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LIBERTAD DE CONCIENCIA Y DERECHO A LA INTIMIDAD
GENETICA

RESUMEN: El objetivo de este trabajo es efectuar un estudio sobre la incidencia
que los avances en tecnologfa informatica y la ciencia genética han experimentado en los
ultimos afios sobre el derecho a la intimidad. Estos avances son los que han dado lugar a la
posibilidad de acceder a la informacién genética precisa sobre cada una de las personas
afectando, de forma especial, al contrato del seguro. La utilizacién de esta informacién por
las compaiias aseguradoras es de gran importancia, ya que permite evaluar la propension a
posibles riesgos de padecer una enfermedad, provocando asi una discriminacion, afectando
a derechos fundamentales como el derecho a la intimidad y repercutiendo en la intimidad

genética y en la proteccion de datos genéticos.

ABSTRACT: The aim of this work is a study on the impact that advances in
information technology and genetic science have experienced in recent years about the
right to privacy. These advances are those that have given rise to the possibility of access to
genetic accurate information on each of the persons affected, most especially, the insurance
contract. The use of this information by insurers is of great importance since it allows to
evaluate the propensity to possible risks of illness, causing discrimination, affecting
fundamental rights such as the right to privacy and impacting on genetic privacy and

genetic data protection.

PALABRAS CLAVE: derecho a la intimidad, derecho a la intimidad genética,

informacién genética, discriminacion, contrato de seguro, companias aseguradoras.
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INTRODUCCION

El presente trabajo pretende ser un breve y sistematico estudio sobre la repercusion
juridica que el desarrollo de las tecnologias de la informacién ha tenido sobre el derecho a
la intimidad, particularmente en el sector asegurador'. I.a obtencién de esta informacién, de
caracter personal, puede usarse con diferentes propositos y finalidades. Su acceso,
tratamiento y comunicacioén plantea problemas fundamentales para la dignidad, la libertad y
la identidad humana, sobre todo cuando los datos personales pertenezcan a los
denominados datos sensibles, dentro de los que se encuentran los datos genéticos. Estos
datos informan de enfermedades actuales, posibles enfermedades y caracteristicas de un
individuo, pero sobre todo, constituyen, probablemente, uno de los aspectos mas

intimamente relacionados con su identidad y con su personalidad.

Partiendo de estas premisas, que examinaremos posteriormente, trataremos la
existencia de un derecho auténomo, el derecho a la autodeterminacion informativa,
defendido por la mayoria de la doctrina, reconocido en el articulo 18.4 de la Constitucion,
diferenciandolo del derecho a la intimidad. No obstante, la Ley 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caricter Personal y el Real Decreto 1720/2007, de
21 de diciembre, dotan de una mayor proteccion a estos datos por su pertenencia a la esfera
mas {ntima de la persona, entrafiando su vulneracién mayor riesgo de atentar contra los

derechos y libertades fundamentales.

Veremos que, para la realizaciéon de las pruebas genéticas, se debera informar al
interesado de forma expresa, sobre los riesgos que puede llevar a cabo, su naturaleza y
objetivos, debiendo proteger a este, ante su negativa, de conocer los datos genéticos.
Asimismo, se planteara el problema del acceso a los resultados de las pruebas a terceras

personas que alegan interés legitimo.

Tradicionalmente la informaciéon médica o relativa a la salud, se recogia en archivos
no informatizados y era utilizada unicamente por los médicos y personal sanitario,
amparados por el secreto profesional, de tal forma que la informacién era conocida por el
paciente, familiares o por personas cercanas a este. Por tanto, solo se conocian cuando el
paciente revelaba esa informacion, o el médico incumplia el deber de secreto profesional.

En la actualidad, la obtencién de esta informacién no queda limitada al dambito sanitario,

! Consideramos necesario, con caracter previo, poner de manifiesto que a partir del afio 2000, se anuncia que
el genoma humano habia sido descodificado, abriendo la posibilidad de obtener una cantidad ingente de datos
sobre la persona sometida al analisis. Vid., SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad genética, Madrid:
Marcial Pons, 2008, p.16 v ss.



sino que hay que incluir los intereses de las empresas que contratan la prestaciéon de
servicios de un trabajador y, por ultimo, a las compaiias de seguros, ambito en el que se

centrara el presente trabajo.

Sin embargo, en relacion al tema de los archivos o ficheros médicos, localizados la
mayoria en centros sanitarios, nos limitaremos a hacer una revisiéon de los puntos mas
conflictivos pata su tratamiento, desde la perspectiva de la Ley Organica 15/1999 de 13 de
diciembre de Protecciéon de Datos de Caricter Personal, haciendo referencia, asimismo, a

los derechos de los afectados.

El sector del seguro privado, que es el que interesa a nuestro estudio, se presenta
como uno de los mas interesados en recopilar y archivar informacion de caracter médico de
sus asegurados. Son multiples los intereses y finalidades que pueden llevar a ello, pero
todos ellos se pueden reconducir en intereses esencialmente econémicos. Posteriormente,
seflalaremos la existencia en esta materia de una falta de prevision del legislador espafiol,
que no menciona en la normativa legal, los datos genéticos como tal. Por dltimo, haremos
referencia a las posibles soluciones y propuesta de regulacion juridica para resolver el

conflicto de intereses que se producen en el ambito asegurador.



1. DERECHO A LA INTIMIDAD Y DATOS DE CARACTER
PERSONAL

En este primer epigrafe del trabajo, comenzaremos haciendo una breve exposicion
sobre lo que se entiende por derecho a la autodeterminacioén informativa y derecho a la
intimidad genética. Para ello, nos apoyaremos en fundamentos doctrinales. Seguidamente,
delimitaremos el concepto de dato relativo a la salud, para pasar, a continuacién, a exponer
sus caracteristicas especiales como datos sensibles haciendo, en este sentido, referencia a las

companfias de seguros, que es el tema que nos ocupa.
1.1. A modo de introduccion: sobre el derecho a la intimidad

Siguiendo al Profesor Llamazares “La conciencia individual precisa como nucleo
duro la intimidad personal. Esta incluye las convicciones, ideas y creencias que forman
parte de las vivencias mas profundas de la persona individual que son vividas y sentidas
como parte de la identidad personal. La intimidad familiar y el resto de elementos

integrantes de la privacidad en la que estan incluidas ambas, quedan excluidas™.

En palabras de este autor, “el dominio de la persona sobre esas convicciones y
vivencias es absoluto e intangible para cualquier otro, incluidos los poderes publicos, sin su
consentimiento. Tiene pleno derecho a vivirlas internamente en plena libertad, a formarlas,
modificarlas o cambiar sin presién exterior alguna, ni fisica ni psiquica, que coarte su
libertad interior, excluido cualquier tipo de manipulaciones de dirigismo coactivo tanto de
parte del Estado como de parte de los particulares™. Por tanto, “quedan excluidas todo
tipo de manipulaciones de la conciencia, la exteriorizacion forzada, fisica o psiquica, de las
propias convicciones o creencias, asi como la recogida y utilizacién de los datos referidos a

ellas™*.

A partir de estas afirmaciones, consideramos que el derecho debe defender la
conciencia ya que estan en juego tanto la intimidad como el honor y, en definitiva, la

integridad moral y la dignidad de la persona.

Respecto al tema de la recogida, utilizacién, manifestaciéon o divulgacién de datos
relativos a la conciencia, tres son los aspectos que sefialaremos, pero en dos de estos nos

centraremos especialmente a lo largo del trabajo.

2 LLLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad de Conciencia, V. 11, Conciencia, identidad personal y
solidaridad, Madrid: Civitas, 2011, p.31.

8 Ibid., p.31.

4 Ibid., p.31.



En primer lugar, el descubrimiento de secretos intimos. El derecho a la intimidad
no se viola unicamente desde fuera (por ejemplo por las manifestaciones de convicciones)
sino también, cuando esa intimidad es invalidada por la investigaciéon y busqueda, no
consentidas e ilegitimas de otros’. Ante estos peligros, el Cédigo penal en su articulo 197.5,
desdobla la proteccion en una doble dimensiéon. El descubrimiento de secretos o
vulneracién de la intimidad de otro sin su consentimiento a través de cartas, correos
electrénicos, etc.... y la utilizacién, modificacion, difusion o cesidn a terceros de datos de
caracter personal, cuando éstos revelen el estado de salud, ideologfas, religién, origen racial

o vida sexual.

En segundo lugar, el derecho del titular sobre los datos propios de caracter
personal. El derecho fundamental a la intimidad recogido en el articulo 18.1 de la
Constitucion Espafiola, no aporta suficiente proteccion ante el rapido avance tecnologico
en materia informatica’. Esto es, la informatica, dadas las amplias posibilidades que tiene
tanto para obtener como para transmitir datos personales, conlleva indudables riesgos pues
una persona puede ignorar, no sélo cuales son los datos se han recogido en un fichero y

que le pueden afectar, sino también si han sido trasladados a otro’.

Sin embargo, como demuestra el articulo 18.4 de la Constituciéon Espafiola, el
legislador si que fue consciente de los riesgos que podria llegar a entrafiar el uso de la
informatica. Se incorpora un instituto de garantfa “como forma de respuesta a una nueva
forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la persona, pero que es
también, en s{ mismo, un derecho o libertad fundamental”®. Este derecho fundamental a la
proteccién de datos es diferente a la intimidad del articulo 18.1 CE’, como tendremos

oportunidad de desarrollar en los siguientes epigrafes.

El derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento informatico o no de los
datos personales requiere, como complemento indispensable, por un lado, la facultad de
saber en todo momento quien dispone de esos datos personales y a qué uso los esta

destinando y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesion y usos'’.

En relacion al principio general del derecho de acceso a los datos de los Registros

publicos del que son titulares los ciudadanos, quiebra cuando se trata de datos referentes a

5 Ibid., p.32.

® Ibid,, p.33.

7 STC 292/2000, de 30 de noviembre, F] 4, parr. 1.
8 STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6.

2 STC 292/2000. FJ 4.

10 Ibid., F] 7.



la intimidad, cuyo acceso queda reservado exclusivamente a las personas a las que se

refieran y a las que se reconoce el derecho de exigir su rectificacién si no son exactos''.

Se agudiza, por otra parte, el rigor respecto a las exigencias tanto para su recogida
como para su tratamiento automatizado y para su cesion, en especial, el requisito del
consentimiento del afectado. Los principios a los que deben someterse la recogida,
utilizaciéon y cesion de estos datos referentes a la privacidad, son los principios de
congruencia y racionalidad, que aseguran que los datos no sean utilizados sino cuando lo
justifique la finalidad para la que han sido recogidos y el principio del consentimiento de la

persona a la que se refieren esos datos'.

Finalmente, la intimidad y el secreto profesional. El articulo 24.2 CE consagra, sin
definicién, el secreto profesional. Podemos decir que el secreto profesional “es la
obligacion, el deber y el compromiso legal que tienen ciertas profesiones de salvaguardar en

”13 Cabe destacar entre estos

secreto la informaciéon que han recibido de sus clientes
profesionales a los médicos y a las compafifas aseguradoras. El objeto directo y primario del
deber legal del secreto profesional es la intimidad y la libertad del cliente- confidente y de
quien, en razén de su oficio, recibe la confidencia. El incumplimiento del secreto

profesional se tipifica como delito'.
1.2. El derecho a la intimidad genética

En lo referido a los textos juridicos de caracter nacional, el derecho a la intimidad
genética encuentra una de sus bases en el articulo 18, apartado primero de la Constitucion
Espafola, en el que “se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen”. Segun la Dra. Rivera, la intimidad genética “es el derecho o facultad con
la que cuenta el paciente a fin de mantener su bioautonomia libre de intromisiones,
restringiendo el acceso a este tipo de informaciéon. Es un derecho que protege la

’15

intangibilidad de su patrimonio genético” . Genéticamente no hay dos sujetos iguales.

Este derecho esta compuesto por dos elementos y dos facetas. En cuanto a los
elementos, uno objetivo, formado por el genoma humano, y otro subjetivo, constituido por

el consentimiento del titular de esa informacion. En cuanto a las facetas, en primer lugar, el

U TLLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia, op. cit., p. 39.

12 Ihid., p.39.

13 www.definicionl.com/tag/secteto- profesional/ Consulta: dia 18 de octubre de 2014.
14 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia, op. cit., p.41.

15 RIVERA, E., Derecho a la Intimidad Genética, Perd: Piura, 2013, p.10.



derecho de libertad del individuo y, en segundo lugar, el de exigencia a los poderes publicos

a tomar medidas efectivas para garantizar y proteger la informacion'®.

Respecto a la proteccion de este derecho a la intimidad genética de libertad del
individuo, puede afirmarse que esta protegido por la Ley Organica de Proteccién de Datos
Personales 15/1999 de 13 de diciembre. No hay una norma especifica prevista en el ambito
civil, pero para subsanar este defecto, resulta aplicable el articulo 1.902 del Cédigo Civil,
que dice: “quien cause un perjuicio a otro habra que repararlo” y, finalmente, en el ambito
penal el articulo 197.2, castiga con pena y multa “el hecho de apoderarse, utilizar o
modificar en perjuicio de tercero, y sin consentimiento, datos ajenos, personales o
familiares, que se encuentren en ficheros o soportes informaticos, electrénicos o
telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado”. Este dltimo
aspecto es el que hace que se trate de una proteccion insuficiente, ya que se deberia de
sancionar igualmente la obtenciéon directa de datos genéticos, sin necesidad de que se

incluyan en un archivo o fichero.

El Tribunal Constitucional pone de manifiesto, a través de diferentes sentencias'’,
que este derecho, a pesar de la indiscutible importancia que tiene la intimidad genética para
el correcto desarrollo de la persona, ocupa un lugar muy secundario, como consecuencia de
su fuerte nexo con lo privado y del alto grado de subjetividad que presenta, lo que hara que
casi siempre deba ceder a las pretensiones mas fuertes de lo publico. Esta caracteristica
hace que el derecho a la intimidad solo se manifieste tal y como realmente es en aquellos
casos en que no entre en colision con intereses generales. Por eso, el derecho a la intimidad
se ha descrito como un derecho personalisimo y estrechamente vinculado a la dignidad de

la persona'®.
1.3. El derecho a la autodeterminacion informativa

El derecho a la intimidad, reconocido en el articulo 18.1 de la Constitucién
Espafola, se vincula a la esfera mas privada, relacionada con la dignidad y el libre desarrollo
de la personalidad. La intimidad, de acuerdo con el precepto constitucional, reconoce, no
solo al individuo aisladamente considerado, sino también al nucleo familiar”. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada por la Asamblea General de

Naciones Unidas reconoce, igualmente, el derecho a la vida privada como un derecho

16 SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad genética, ap. cit., p.90.

178TC 170/1987, de 30 de octubre, F] 2y STC 110/84 de 26 de noviembre, FJ 3.

18 SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad genética, op. cit., pp. 69-70.

19 http:/ /www.congreso.es/ consti/ constitucion/indice/sinopsis/ sinopsis.jsprart=18&tipo=2. Consulta: dia
27 de septiembre.



humano, asif como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El derecho a la
intimidad personal, o vida privada como tal, puede decirse que: “es la facultad que la ley
reconoce para que la vida intima sea respetada, y, que los actos no sean objeto de
observacion, a efectos de que nadie pueda entrometerse en la existencia ajena, publicando
retratos, divulgando secretos, difundiendo su correspondencia o, perturbandola de

cualquier manera.””

Pero en la actualidad, los avances en tecnologia informatica y ciencia genética, han
obligado a replantear el concepto de intimidad, el cual ha pasado de ser un derecho clasico
de defensa frente a injerencias ajenas no consentidas en la vida privada, a ser concebido
principalmente como un derecho de control sobre aquellos datos que se refieren al
afectado, de tal manera que, éste, pueda decidir quién y en qué condiciones accedera a
dicha informacién®. Esta circunstancia ha dado lugar al nacimiento de un nuevo derecho
fundamental, denominado: “derecho a la autodeterminacién informativa”. Naturalmente,
se ha producido una division de opiniones entre la doctrina y la jurisprudencia, no
existiendo, actualmente, consenso para reconocer la existencia de la autodeterminacién

informativa como un derecho auténomo respecto del derecho a la intimidad.

La mayoria de la doctrina® estdi de acuerdo en reconocer el derecho a la
autodeterminaciéon informativa o libertad informatica como un derecho auténomo, segun
se cita en el articulo 18, apartado cuarto de la Constituciéon Espafiola. Este derecho a la
autodeterminacién informativa se conoce, también, como libertad informatica o derecho a

la proteccion de datos de caracter personal.

Las sentencias 290/2000 y 292/2000, dictadas por el Tribunal Constitucional,
fueron el paso decisivo para el reconocimiento de este derecho, ya que hacen mas hincapié
en el caracter del nuevo derecho fundamental®. Si bien el derecho a la autodeterminacién

informativa y el derecho a la intimidad comparten el mismo objetivo, ofrecer una eficaz

WQUISBERT E., Derecho a La Intimidad o Vida Privada, consultado en Apuntes Juridicos,
http:/ /jorgemachicado.blogspot.com/2013/01/dvp.html. Miércoles, 1 Octubte de 2014.

2t SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad.. ., op. cit., p.70.

22 La autodeterminacién informativa como derecho fundamental, es reconocido por la mayoria de la doctrina.
Entre otros, PEREZ LUNO, A.E.”La /lbertdad informdtica. Nueva frontera de los derechos fundamentales”,
LOSANO, M.G., PEREZ LUNO, A.E. y GUERRERO MATEUS, M.F., Libertad informtica y leyes de proteccion
de datos, op.cit., pp.137 y ss; GARRIGA DOMINGUEZ, A., Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales,
Dykinson, Madrid, 2004, p.23, o LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., E/ derecho a la antodeterminacion
informativa. La proteccion de los datos personales frente al uso de la informtica, Tecnos, Madrid, 1990, p.156.

23 1a Sentencia de 15 de diciembre de 1983 del Tribunal Constitucional Aleman dispuso que este derecho a la
autodeterminacién informativa consistia basicamente “en la facultad del individuo del control y disposicion
sobre las informaciones de caracter personal. De decidir, basicamente, por si mismo, cuando y dentro de que
limites procede revelar situaciones referentes a la vida propia”. Vid., Boletin de Jurisprudencia Constitucional,
n° 33, p.152.



protecciéon constitucional de la vida privada y personal®, la sentencia 292/2000 establece
las diferencias de este nuevo derecho frente el derecho a la intimidad. El Tribunal

Constitucional destaca tres elementos®:

1. El derecho a la intimidad tiene un caracter defensivo, en cambio, el derecho a la
autodeterminacién informativa atribuye, al titular de los datos, un control sobre
ellos. Por asi decitlo, el derecho a la intimidad, garantiza que no se produzcan

injerencias por parte de terceros en la vida privada del individuo.

2. Respecto al bien juridico protegido, el derecho a la intimidad protege la esfera
privada, a diferencia del derecho a la autodeterminacion informativa, que otorga

poder de control para proteger todo tipo de informacioén sobre la persona.

3. El derecho a la intimidad, respecto al contenido, se concreta en la facultad de evitar
injerencias de terceros en su vida privada. En cambio, el derecho a la
autodeterminacién informativa, otorga facultades como el derecho a que se obtenga
el consentimiento, previa informacién del afectado, anterior a cualquier
tratamiento, de oposicion y rectificaciéon. Ademas, este derecho protege todo tipo
de informacién personal, no solamente lo informatico, incluyendo datos que se

encuentren en ficheros no automatizados®.

A modo de conclusién, compartimos con Suarez la opinion de que “el derecho a la
intimidad se configura como un derecho de defensa y el derecho a la autodeterminacion

informativa, atribuye a su titular una posicién activa otorgandole diferentes facultades”?".

1.4. Los datos de caracter personal relativos a la salud

La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter
Personal, (LOPDP) se pronuncia en su articulo 3 sobre el concepto de dato de caracter
petsonal, pero es el articulo 1.4 del Real Decreto 1332/1999 de 20 de junio, el que
completa esta definiciéon. Esta norma define como dato de caricter personal a “toda
informacién numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica o de cualquier otro tipo
susceptible de recogida, registro, tratamiento o transmision, concerniente a una persona
fisica identificable o identificada”. El porqué de esta definiciéon es debido a que para
disponer de un concepto de dato de caracter personal relativo a la salud, es necesario, con

caracter previo, definir qué se entiende por dato de caracter personal. Se puede entender

2 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ] 5, parr 3.

25 SUAREZ ESPINO, M.1.., E/ derecho a la intimidad. .., op. cit., pp. 82-84.
2 Ibid., p.84.

27 Ibid., p.86.
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por tal concepto, “cualquier informacién concerniente a las personas fisicas identificadas o
identificables®, que permita ampliar o precisar el conocimiento sobre un individuo”®. Se
requiere, por tanto, que la persona sea identificada o identificable por medio de los datos de
caracter personal. Como referencia es preciso destacar que, el archivo de ésta informacion,
queda incluido dentro del ambito de aplicacion de la Ley Organica Proteccion de Datos de
Carécter Personal, no limitindose solo a ficheros automaticos, sino a todo soporte fisico™.

La razén por la cual se justifica, es independiente de las técnicas utilizadas’'.
14.1. Definicion y caractetisticas especiales

La Ley Organica de Proteccién de Datos de Caricter Personal, en relaciéon a los
datos relativos a la salud, se limita a senalar la condicién que tienen estos, de informacioén
especialmente protegida, ya que no contiene un concepto, como tal, de dato relativo a la
salud. Para encontrar una definicién de dato relativo a la salud, hay que acudir a la memoria
explicativa del Convenio nimero 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero, para la
proteccion personal con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter
Personal y al articulo 5. 1. g) del Reglamento de la Ley Organica de Proteccion de Datos de
Caracter Personal. Se entiende por dato relativo a la salud “las informaciones concernientes
a la salud pasada, presente y futura, fisica o mental, de un individuo. En particular, se
consideran datos relacionados con la salud de las personas, los referidos a su porcentaje de

discapacidad y a su informacién genética””

, puede tratarse de informaciones sobre un
individuo de buena salud, enfermo o fallecido y pueden ser datos que comprenden,
igualmente, las informaciones relativas al abuso de alcohol o al consumo de drogas. La
novedad radica en la inclusiéon expresa de los datos genéticos dentro de la definiciéon de

dato relativo a la salud, en sentido amplio o dato médico™.

28 Articulo 2 Convenio 108 del Consejo de Europa para la Protecciéon de Personas con respecto al
Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal, de 28 de enero de 1981, ratificado por Espafia el
27 de Enero de 1984 (BOE, 15 de noviembre de 1983, num. 274); articulo 2, apartado a, Directiva 95/46/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de1995, relativa a la Proteccién de las Personas
Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de Datos Personales y a la Libre Circulacion de estos Datos y
articulo 3, apartado a, de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter
Personal (BOE 14 de diciembre de 1999).

2 GARRIGA DOMINGUEZ, A., Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales, Dykinson, Madrid,
2009, p.24.

30 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizaciin de datos genéticos por las compaiias asegnradoras, Madrid: Fundacién
MAPFRE, 2006, pp. 4-7.

31 Es la transposicién de esta Directiva 95/46/CE, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubte
de 1965, relativa a la proteccion de las personas fisicas, en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
libre circulacion de los mismos, la que hace que la LOPDP amplia su proteccion a los datos personales
contenidos en archivos no automatizados.

32 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.8.

33 Ihid., p.8.
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La Conferencia General de la UNESCO, el 16 de octubre de 2003, define dato
genético, como “la informacién sobre las caracteristicas hereditarias de las personas
obtenidas por anlisis de 4cidos nucleicos u otros anilisis cientificos”. Est4d definicion
obvia la dificultad existente para incluir determinados datos genéticos, dentro de la
categoria general de dato médico o dato relativo a la salud por la especial naturaleza y

caracteristicas que la informacion de caracter personal presenta™.

Es un tema de debate que ain no se ha cerrado pero, la mayorfa de la doctrina
cientifica® ha optado por una nocién amplia de dato relativo a la salud, que incluye tanto
los datos médicos en sentido estricto, como aquellos que guardan conexién estrecha con la
salud, independientemente del ambito en el que sean tratados y de la finalidad que se
utilicen. Se construye asi la siguiente definicién: “el dato relativo a la salud incluye todo
dato que tenga que ver con el cuerpo humano en su conjunto y, en particular, lo
relacionado con la sexualidad, la raza y cédigo genético. Ademas, incluyen los antecedentes
familiares, los habitos de vida, de alimentacion, de consumo, asi como las enfermedades

actuales, pasadas o futuras previsibles, bien de tipo fisico o psiquico”™”".

El articulo 7 de la Ley Organica de Protecciéon de Datos de Caracter Personal,
caracteriza a los datos relativos a la salud como especialmente protegidos. En su apartado
primero, establece que toda persona tiene derecho a que se respete el caracter confidencial
de los datos referentes a su salud y a que nadie pueda acceder a ellos, sin previa
autorizaciéon amparada por la Ley. Asimismo, la Ley 41/2002 de 14 de noviembre
reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica, establece, en su articulo 7, que “toda persona, tiene
derecho a que se respete el caracter confidencial de los datos referentes a su salud y a que

nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizacién amparada por la ley” ™.

Por tanto, podemos observar que los datos relativos a la salud, se sitdan en la esfera

mas intima de la persona, ya que su vulneracion puede incidir en el desarrollo de la

¥Declaracion  Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos. Recuperado de portal.
unesco.org/es/ev.php-URL_ID=17720-URL_DO_TOPIC-URL_SECTION=201.html. Consulta: dia 29 de
septiembre de 2014.

35 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.8.

36 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “El tratamiento juridico de los documentos y registros sanitarios
informatizados y no informatizados”, en Informacion y documentacion clinica, Vol. 11, Consejo General del Poder
Judicial, Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1997, pp. 585 y ss. Y GARRIGA DOMINGUEZ, A., La
proteccion de los datos personales en el Derecho espasiol, Universidad Catlos III de Madrid-Dykinson, Madrid, 1999,
p.190.

SALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizaciin de datos genéticos. .., op. cit., p.9.

BBELTRAN AGUIRRE J.I. “La proteccién de los datos personales relacionados con la salud”,
vid., http:/ /www.navarra.es/NR/rdonlyres/517A4434-9C3B-442E-8651

61A7AE0490AD/226320/pdps.pdf. , 27 de junio 2012, p. 13. (Consultado el 27 de octubre).
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personalidad, afectando a derechos fundamentales, en concreto a la no discriminacién™.
Por ello, el articulo 7.3, de la Ley Organica de Protecciéon de Datos de Caracter Personal,
establece respecto de los datos de caracter personal que hagan referencia a la salud y a la
vida sexual, que solo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de
interés general, asi lo disponga una ley o el afectado expresamente lo consienta. Es por ello
que los datos de salud disfrutan de un estatuto juridico particular, dada su calificacién de

datos especialmente protegidos®.
142, Datos relativos a la salud como datos sensibles

La Constitucion Espafiola en su articulo 18, ademas de consagrar como derecho
fundamental el derecho a la intimidad personal y familiar, hace referencia, asimismo, en su
apartado cuarto, al derecho de proteccion de datos de caracter personal cuando alude al uso
de la informatica en relacion con el derecho al honor y la intimidad personal de los
ciudadanos. Dentro de este derecho a la proteccion de datos de caracter personal, ocupa un
lugar destacado los datos relativos a la salud y dentro de éstos, los datos genéticos como

datos sensibles, que son objeto de una proteccién reforzada*'.

Los datos especialmente protegidos, también conocidos como “datos sensibles”
son una categorfa de datos que por su especial influencia en la intimidad, derechos
fundamentales y las libertades publicas del individuo, requieren de una mayor proteccion
que el resto de sus datos personales. Su tratamiento se encuentra regulado en el articulo 7
de la Ley Organica 15/1999 de Proteccién de Datos de Caracter Personal y son los

siguientes:
1. Datos que revelen la ideologfa, afiliacion sindical, religion y creencias.
2. Datos que hagan referencia al origen racial, la salud o vida sexual.
3. Dato relativos a la comisién de infracciones penales o administrativas®.

Podemos decir que la sensibilidad de los datos relativos a la salud se justifica por su
especial incidencia en la intimidad y el riesgo de practicas discriminatorias a través de su

indebida utilizacion.

Fbid., p.21.

Olbid., p.21.

“BERROCAL LANZAROT, AL, “La proteccién de datos relativos a la salud y la historia clinica en la
normativa espafiola y europea”, Revista de la Escuela de Medicina 1 egal, octubre 2011, p.1.

42yeamos cémo define el texto fuente para mayor exactitud los “datos sensibles”: http://cuidatusdatos.com/.
Consulta: 29 de septiembre de 2014.
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Los datos relativos a la salud o datos médicos debido a su especial proteccion, hace
que su tratamiento se tenga que adecuar a determinados principios. Uno de estos principios
es el de calidad de datos, que condiciona la recogida de cualquier tipo de informacién de
caracter personal, y no solo esto, sino que la Ley Organica de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, otorga una serie de facultades al sujeto frente a su informacién médica.
A dichos requisitos habra que anadir, dicho en el epigrafe anterior, las garantias del articulo
7.3 de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal. En este sentido, este
precepto exige para la obtencién, tratamiento y cesion de los datos el cumplimiento de

estos requisitos:
1. Que el afectado otorgue su consentimiento expreso.
2. Que una ley basada en un interés general permita su tratamiento.

En cuanto al tema del consentimiento, la necesidad de que el afectado otorgue el
consentimiento para el tratamiento de la informacién que le afecta, es uno de los elementos
que forman parte del contenido esencial del derecho a la autodeterminacién. Solamente
mediante ley, por razones de interés general, podra limitarse tal garantia, concebida como
parte del contenido esencial del derecho fundamental desarrollado por la Ley Organica de

Proteccién de Datos de Caracter Personal,.

Por tanto, solo de esta forma, cuando se cumplan los dos requisitos de manera
conjunta (ley mas interés general), podra omitirse la garantia del consentimiento expreso. El
consentimiento se erige como el eje en torno al que ha de girar todo marco protector®,

permitiendo a cada persona decidir qué datos se revelan, a quien se revelan y para qué.

En lo referente a la obtencién y tratamiento de datos médicos por las compafifas
seguros, se ha pronunciado la Recomendacion (2002) 9 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa a los Estados miembros, sobre la Proteccién de Datos Recogidos y
Tratados para fines relacionados con el sector del seguro, que el tratamiento de datos
sensibles se encuentra prohibido a menos que el afectado o su representante legal, cuando

éste carezca de capacidad, consienta en el mismo.

La regla general por la que ha de regirse la obtenciéon y tratamiento de ésta
informacion, es la recogida en el articulo 7 de la Ley Organica de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal. La recopilacion de datos relativos a la salud del asegurado en la mayoria

de los supuestos, tiene como finalidad dltima valorar el riesgo para la conclusion de un

8 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.12.
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determinado contrato, no siendo posible encuadrar dicho fin dentro del interés general que

ha de presidir cualquier excepcién al consentimiento legalmente exigido™.

La Disposicion Adicional Sexta de la Ley Organica de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal, que modifica la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados, excluye la necesidad del consentimiento del afectado cuando se cedan datos a
ficheros comunes que tengan como finalidad la tarificacién y seleccion de riesgos, la
elaboracion de estudios de técnica aseguradora o la prevenciéon del fraude en el sector del
seguro y exige, que los datos relativos a la salud sélo y unicamente sean objeto de
tratamiento con el consentimiento expreso del afectado. Por tanto, se exige la necesidad de
que la compania aseguradora cuente con el consentimiento expreso del afectado para tratar
los datos relativos a su salud. Este refuerzo de garantias tiene, como udltima finalidad,

garantizar de forma efectiva el derecho fundamental a la proteccién de datos.

2. NO DISCRIMINACION E INFORMACION GENETICA:
ESPECIAL REFERENCIA AL AMBITO DE LOS SEGUROS

2.1. Aproximacion al concepto de informacion genética

Primeramente definiremos a grandes rasgos qué podemos entender por genética.
La genética, en un sentido amplio, aborda el estudio de la herencia, el proceso en el cual un
padre les transmite ciertos genes a sus hijos. La apariencia de una persona esta determinada

por los genes. Otras caracteristicas afectadas por la herencia serfan®:
- Probabilidad de contraer ciertas enfermedades
- Capacidades mentales
- Talentos naturales

Por tanto, la genética tiene por objeto el estudio de las variaciones existentes entre
los seres humanos y coémo esas variaciones se transmiten en una familia. Nuestro ADN es
la base de la genética®. Dicho esto, se puede considerar como informacién genética a todo

tipo de informacién sobre los factores hereditarios de un individuo, que pueda ser obtenida

4 Ibid., p.14.

# www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/002048.htm. Consulta: dia 20 de octubre.
4Geneticsawareness.org/es gen/aprende-acerca-de-la-genética/que-es la-genética. Consulta: dia 20 de
octubre de 2014.
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a través de la reconstruccion de la historia familiar, la observacion del fenotipo o el analisis

de sus proteinas®’.

A dia de hoy existen multitud de pruebas de uso cotidiano que no se pueden
calificar como de caridcter genético, pero que sin embargo pueden diagnosticar una
enfermedad genética. La prediccion genética no requiere necesariamente las tecnologias de
la biologia molecular®. T.as compafifas aseguradoras pueden conseguir informacién
genética suficiente como para decidir si una persona tiene riesgo de padecer un

determinado trastorno genético con solo acceder a su historia clinica.
2.2. El contrato de seguro y la informacién genética

El contrato de seguro segun el articulo 1 de la Ley 50/1980 del Contrato de Seguro,
es “aquél contrato en virtud del cual un sujeto, el asegurador, a cambio del cobro de una
prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, se
obliga a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido, a pagar un capital,
una renta o a realizar otro tipo de prestaciéon”. Entre las indicaciones minimas que deben
tigurar en la poliza de un seguro, el articulo 8.3 de la Ley de Contrato de Seguro sefiala “la

naturaleza del riesgo cubierto””.

La finalidad del seguro es la cobertura de un riesgo a cambio de una prima. Esta
prima seria la cantidad que debe de satisfacer el tomador del seguro a la aseguradora como

contraprestacion por la cobertura de riesgo que esta le da™

. El asegurador debera llevar a
cabo una evaluacién del riesgo en funciéon de la mayor o menor probabilidad de que ocurra

el evento dafoso, para asi fijar un prima econémicamente razonable.

Respecto a las compaiifas de seguros, la informacién genética puede serles de gran
utilidad, ya que, a través de ésta, se podran conocer con mayor precision los riesgos

especificos de una persona, y sera posible hacer una mejor clasificacién de los mismos.

El contrato de seguro se basa en el concepto de riesgo que se define como “todo
suceso incierto, aunque estadisticamente previsible, que permite a una compafiia de seguros

prometer una indemnizacion, pagar un capital o una renta, cuando dicho suceso se

4 PARAMES FERNANDEZ, MD., E/ contrato de seguro y la discriminaciin genética. Una aproximacion desde la
relacion de consumo a la luzg de la ley 24.240, de Defensa del Consumidor, UCES- Editorial de la Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales, 2013, p.105.

48 Ibid., p.105.

¥ VIDAL GALLARDO, M., “Derecho a la intimidad genética en las actividades sanitaria y contractual (ley
14/2007, de 3 de julio y Real Decreto 1720/2007 de 21 de diciembre)”, Revista de Informacién Laboral 1.egislacion
_y Convenios Colectivos, Lex Nova, 2008, p.26.

0 www.expansion.com/diccionario-economico/prima-de-seguro.html. Consulta: 25 de octubre de 2014.
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produce”'. El propio articulo 4 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro
establece que si no hay riesgo, no hay contrato de seguro. Segin Sobrino también puede
definirse como “una eventualidad dafiosa que al verificarse crea una necesidad de caracter
patrimonial, y tiene como finalidad cubrir las necesidades econémicas, ocasionadas por ese
hecho fortuito que afecta el patrimonio, la vida o la salud de una persona”>’. Son pocas las
instituciones que cumplen una funcién tan importante y generalizada como el contrato de

seguro a través del desplazamiento del riesgo. Los seguros tienen tres fines fundamentales:

1. Dispersar el riesgo.
2. Minimizar el impacto adverso sobre las personas.
3. Disminuir los costos totales para la sociedad en su conjunto™.

Los seguros se contratan para reemplazar ingresos o para pagar servicios médicos
en el caso de que un evento inesperado tenga lugar™. La industria comercial de los seguros
ha servido tradicionalmente para la importante funciéon de proporcionar a las personas la
oportunidad de compartir el costo de sus riesgos entre una gran comunidad, y por otro
lado, ha autorizado legitimamente a las compafias aseguradoras para obtener una ganancia

de esto™.

Cuando las politicas de seguros se apoyan mas en riesgos de un pequefo grupo de
individuos, esta funcién social se pierde. Esto se debe a que la capacidad de identificar y
excluir altos riesgos individuales puede dar como resultado una situacién paraddjica, en la
cual resulta mis facil concertar un seguro a las personas que menos lo necesitan®. Se
discute a nivel doctrinal si el contar con informacién genética afecta en los contratos de

seguro al elemento del riesgo. Podemos diferenciar dos posturas®”:

1. Se considera que el riesgo no es vulnerado, ya que aunque se tenga la certeza de

que sucedera el evento dafioso, no se podra precisar cuando.

2. Otra postura establece que el analisis del genoma pondra de manifiesto gran

numero de predisposiciones patologicas del asegurado, que no eliminaran la

51 BROSETA PONT, M. Y MARTINEZ SANZ, F., Contratos mercantiles, derechos de los titulos valores y derecho
concursal, V.11, Madrid: Tecnos, 2003, p.378.

52 SOBRINO, W.A.R., Seguros y Responsabilidad civil, Buenos Aires: Editorial Universidad, 2003, p.28.

53 PARAMES FERNANDEZ, MD., E/ contrato de seguro y la discriminacion genética. ..., p. cit., p.113.

5 BADILLO ALONSO, M.E., Seguros y discriminacion con bases genéticas, México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2014, p.5.

5 Ibid., p.5.

56 ALVAREZ DE LARA, RM., E/ contrato de seguro y el Proyecto de Genoma Humano, México: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2014, p.8.

57 MENENDEZ MENENDEZ, A., “El cédigo genético y el contrato de seguro”, en E/ Derecho ante el proyecto
genoma humano, Vol. 111, Bilbao: Fundaciéon BBV, P.34.
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incertidumbre acerca de cuando se presentaran, sin embargo a partir de estos datos
se podra hacer un calculo mas especifico de que el riesgo se actualice en relacién

con el normal. Por lo tanto, el elemento riesgo si se ve afectado™.

Ademas, la companfa de seguros no sabe cudles son las circunstancias que
concurren sobre los bienes para poder valorar el riesgo; de ahi que, en estos casos, para
determinar si celebra o no el contrato de seguro y en qué condiciones, es preciso que quien
pretende celebrar el contrato tenga un deber de declarar el riesgo, deber que se le impone
no s6lo en el momento precontractual sino a lo largo de toda la vida del contrato™. Es un

% Tanto

deber con naturaleza de carga, de forma que si no se cumple, se pierden derechos
es asi que el articulo 10 de la Ley de Contrato de Seguro, impone el deber de declarar las
circunstancias conocidas sobre la base de un cuestionario que le tiene que presentar la
compafifa de seguros y que pueden influir en la valoracién del riesgo. Para mitigar, en cierta
medida, esta exigencia, en el mismo precepto se indica que ‘el asegurado quedara
exonerado de tal deber de declaracion, si el asegurador no le somete a ningun cuestionario
o, en el caso de que le someta, se trate de circunstancias que puedan influir en la valoracién
del riesgo y que no estén comprendidas en éI”. Asimismo, se reconoce al asegurador la
posibilidad de rescindir el contrato mediante declaracién dirigida al tomador del seguro en
el plazo de un mes, a contar desde el momento del conocimiento del silencio o de las

inexactitudes del tomador del seguro. En cualquiera de los casos se parte de la base de que

tanto el asegurador como el asegurado obran de buena fe (maximae bona fidei)®".

El problema consiste en que no se sefiala qué ocurre si una circunstancia no se
presenta en el cuestionario o si, presentandose, el solicitante del seguro omite algin dato.
Surge la duda entonces de si el cuestionario tiene un valor limitativo (no existe el deber de
contestar) o un valor orientativo (hay que declarar las circunstancias relevantes aunque no
se pregunte por ellas en el cuestionario). En principio parece que su valor es limitativo,
pero reconocer esto es tanto como reconocer que la ley ampara el dolo. No obstante, no
hay una solucién clara y definitiva en este aspecto. Son pocas las instituciones que cumplen
una funcién tan importante y generalizada como el contrato de seguro a través del

desplazamiento del riesgo.

58 PARAMES FERNANDEZ, MD., E/ contrato de seguro y la discriminacion genética. ..., p. cit., p.114.

5 BROSETA PONT, M. Y MARTINEZ SANZ FERNANDO, F., Contratos mercantiles, derechos de los titulos
valores ..., op. cit., p.383.

60 Ihid., p.383.

01 VIDAL GALLARDO, M., “Derecho a la intimidad genética en las actividades sanitaria y contractual...,”
op. cit., p.20.
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Desde el punto de vista de las companias de seguros, la informacién genética podria
ser aprovechada para conocer con mayor detalle y exactitud las vulnerabilidades especificas
de cada persona y, por lo tanto, les serfa posible hacer una mejor clasificaciéon de los
riesgos. El disponer de informacién genética permite al asegurador hacer una clasificaciéon
de riesgos que de otra manera serian indetectables. La realizaciéon de esta clasificacion
supondria un encarecimiento de las primas, o directamente privarfa de cobertura a quienes
tuvieran cierta predisposicion a algin tipo de enfermedad genética permitiendo al
asegurador un mayor control sobre sus pérdidas y ganancias, pues se podria conocer con

mayor precision los riesgos de cada individuo y la probabilidad de ocurrencia®™.

No obstante, para poder resolver la situaciéon conflictiva que se plantea en estas
ocasiones entre el tomador del seguro y la compafifa aseguradora, vamos a referirnos a
aquellas modalidades contractuales que se pueden ver afectadas por la informacién
genética. Nos estamos refiriendo a los seguros de personas regulados en el articulo 80 de la
Ley de Contrato de Seguro. Segun este precepto, “el contrato de seguro sobre las personas
comprende todos los riesgos que puedan afectar a la existencia, integridad corporal o salud
del asegurado”. Por tanto, se esta delimitando, perfectamente, el ambito de contratacién del
seguro privado por razén de la naturaleza de los riesgos susceptibles de cobertura.
Siguiendo al profesor Uria, la nota comun que aglutina a todos ellos, es que el siniestro
debe afectar a la persona directamente, de forma que estos contratos dispensan cobertura a
todos los riesgos que puedan acarrear un dafio o generar una necesidad econémica sobre la
persona del asegurado®. La informacién genética del tomador del seguro puede repercutir
en el ambito de tres seguros diferentes: seguro de vida, seguro de enfermedad y seguro de

accidente®.

Ante este hecho, las compafifas aseguradoras alegan que tienen derecho a utilizar las
ventajas que otorga el contar con la informacioén genética de los individuos para determinar
si éstos son asegurables o no, es decir, si a la compafia aseguradora la compensa asumir ese
riesgo. Y es que, a través de la informacion genética, se puede evitar un error en la seleccion

del riesgo, error que puede tener lugar cuando el individuo a asegurar tiene mas

02 SOBRINO, W.AR., Ponencia “E/ Proyecto Genoma Humano, el Seguro, la Discriminacion y los Dasios Punitivos”,
presentado en el “4° Congreso Interdisciplinario: Los Profesionales, la Responsabilidad y el Seguro en el Siglo XXI. Nuevas
Tendencias. El Proyecto Genoma Humano”, organizado por la “Fundacién sobre el Seguro y la Responsabilidad Civil”,
2000, p.26.

63 URIA, R., Derecho Mercantil, Madrid: Marcial Pons, 2002, p.723.

4 VIDAL GALLARDO, M., “Derecho a la intimidad genética en las actividades sanitaria y contractual...,”
op. cit., p.27.
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informacién sobre la posibilidad de padecer una determinada enfermedad que la propia

empresa aseguradora (ocultacion de datos)®.

Otro argumento en favor de las aseguradoras es que a través de la informacion
genética pueden evitar la seleccion adversa. La seleccion adversa se da cuando el individuo
tiene mas informaciéon sobre el riesgo de tener una enfermedad que la empresa

aseguradora, y basa su decision de asegurarse en esa informacion®.

Para poder responder las aseguradoras al momento de producirse el siniestro, la
compafia debe hacer una buena clasificacién de los riesgos. Por ésta razén la informacion
genética es de suma importancia para establecer los calculos actuales necesarios para formar
grupos homogéneos y garantizar al conjunto una adecuada cobertura por ello, las
compafias aseguradoras insisten en que una exitosa clasificacion de los riesgos depende del

acceso a toda la informacién disponible y relevante para ambas partes®’.
2.3. La discriminacion por razones genéticas

Como sefiala Romeo Casabona “el mayor riesgo que puede derivarse del
conocimiento de los datos genéticos de una persona, accediendo a ellos legitimamente o
no, es el de ser objeto de practicas discriminatorias”®. Uno de los grandes temores de la
sociedad en relacién con los seguros, es que las aseguradoras puedan realizar pruebas
genéticas, sin embargo es poco probable que las compaiias de seguros elaboren programas

de detencion generalizada de enfermedades genéticas en un futuro inmediato®.

La correcta proteccion de los datos genéticos puede ser considerada actualmente
como un elemento indispensable para asegurar el principio de igualdad. Asi se deriva de lo
establecido en el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea cuando establece que “se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida
por razén de caracteristicas genéticas...”. De igual forma son las previsiones contenidas en
el articulo 11 del Convenio relativo a los derechos del hombre y la biomedicina del Consejo
de Europa donde “se prohibe toda forma de discriminaciéon de una persona a causa de su
patrimonio genético”, y en el articulo 7°.a de la DIDGH segtn el cual, “deberia hacerse

todo lo posible por garantizar que los datos genéticos humanos no se utilicen con fines que

65 PARAMES FERNANDEZ, M.D., E/ contrato de seguro y la discriminacion genética. ..., op. cit., p.115.

66 BADILLQ ALONS,(), M.E., Seguros y discriminacion. .., op. cit., p.5.

7 PARAMES FERNANDEZ, M.D., E/ contrato de seguro y la discriminacion genética. .., op. cit., p.115.

8 ROMEO CASABONA, C.M., Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma humano, Bilbao: Comares, 2002
p.75.

0 BADILLO ALONSO, M.E., Seguros y discriminacion. .., op. cit., p.8.
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discriminen las libertades fundamentales o la dignidad humana de una persona, o que

provoquen la estigmatizacién de una persona, una familia, un grupo o comunidades””.

La eficacia de estas previsiones debe estar ligada, como venimos diciendo, por el
establecimiento de unos limites estrictos a la utilizacion de los datos genéticos. No
obstante, existen sectores de la realidad donde las garantias son mas ambiguas, dada la
ausencia de regulacion especifica o bien la insuficiencia de las normas generales protectoras
de los datos personales. Es por ello, que deberemos determinar las finalidades que amparan
el uso de datos genéticos, poniendo asimismo de manifiesto los riegos que tal uso
incorpora, sobre todo si sirven como instrumento para discriminar a los ciudadanos o a los

grupos en que se integran, como anteriormente hemos puesto de manifiesto.

El rapido avance del desarrollo de nuevas tecnologias en el campo de la genética ha
revolucionado la practica médica, ya que ha permitido ampliar el conocimiento acerca de
las bases de las enfermedades, aplicando este conocimiento en la practica clinica ya sea a
través de médicos o instituciones publicas o privadas, y facilitando el acceso del publico
general a esta informacion. Los estudios genéticos posibilitaran el conocimiento a las
personas acerca de su propia informacion genética, la de sus hijos o futuros hijos, la de su
familia y permitiran predecir el riesgo individual o familiar a desarrollar ciertas condiciones
o desordenes”. Los dafios que pueden generar estas situaciones suelen ser complejos y
deben justificar los beneficios. Para algunas personas el conocimiento de cierto riesgo
genético puede ser percibido como traumatico, puede afectar a la estabilidad emocional de
las personas y también se han identificado situaciones dafiinas en la respuesta de terceros a
los resultados de los test genéticos (marcar o sefalar negativamente en el trabajo, en los
centros educativos, seguros médicos u otros seguros o alteraciéon de las relaciones

sociales) .

Si esto es asi, habra que tomar las precauciones necesarias para que el estudio
genético se realice de forma segura, respetuosa y equitativa. Para esto serd necesario pensar
acerca de las cuestiones éticas, legales y sociales que surgen de estos estudios realizados
tanto en el ambito estatal como privado. Ante este nuevo conocimiento se abrieron

numerosas posibilidades para las que no existian normas previstas y una diversidad de

70 SANCHEZ BRAVO, AA., La proteccidn de los datos genéticos, Sevilla: Universidad de Sevilla, 2004, pp. 11-12.
T HAMMERSCHMIDT, D., Identificaciin genética, discriminacion y criminalidad, Madrid: Jurda, 2014, p.51.
72 www.revistapersona.com.ar/personad4/44moya.htm. Consulta: 25 de octubre de 2014.
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posturas filosoficas, religiosas y legales para establecer protecciéon ante la posibilidad de
discriminacion”.

Para establecer limites ético-juridicos a la investigaciéon y aplicaciéon de terapias
genéticas, es necesario poner de relieve que derechos se encuentran en conflicto como
consecuencia de los avances genéticos™. T.a defensa de los derechos individuales (vida,
salud, libertad e intimidad), dadas las particulares connotaciones de la medicina genética, se
contraponen a la proteccion de derechos colectivos como son la salud publica, la sanidad

universal y la investigacion cientifica”.

En la solucién del conflicto no se puede partir de la existencia de derechos
absolutos, sino que es necesario aplicar un método funcionalista en el que se observe la
debida proporcionalidad entre el respeto, los derechos individuales y los principios de
utilidad y eficacia”. No puede partirse de una jerarquia de principios sino de la necesaria

proporcionalidad en el respeto de todos ellos atendiendo el caso concreto.

La mayor protecciéon se justifica por la especial naturaleza de la informacion
genética de la que se deriva que la infraccién del derecho a la “intimidad genética” no solo
lesiona el derecho a la intimidad del titular de los datos, sino también el derecho a la
intimidad de terceros. Es por ello que, si bien en relaciéon con cualquier otro dato que
afecte a la intimidad, en principio, su titular puede disponer libremente respecto de la

informacion genética, no pueda afirmarse lo mismo de terceras personas’’.

La intimidad genética no solo requiere una especial proteccion frente a la obtencion
o difusiéon de datos sin autorizaciéon del titular sino que exige la creacién de limites a la
injerencia de los poderes publicos o privados legitimados, aun cuando estos
pretendidamente actien en beneficio de esa persona o de la sociedad, porque solo el
individuo tiene derecho a determinar que considera beneficioso para si mismo. La situacion
no es tan sencilla puesto que no puede reconocerse un derecho individual de forma
absoluta ya que se puede suscitar un conflicto entre intereses individuales y la sociedad. Es

por ello que, se habla ya de datos estrictamente privados y datos de acceso publico™.

73 Ibid., www.revistapersona.com.

4 CORCOY BIDASOLO, M., E"iz'my prioridades en salud y servicios sanitarios, Capitulo 29, Informe sespas, 2002,
p.600.

75 Ibid., pp. 600-601.

76 Ihid., p.601.

77 Ibid., p.614.

78 Ihid., p.614.
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Segun Paramés Fernandez, la discriminacién puede definirse como “la actitud de
quien da un tratamiento desigual a una persona o grupo de personas motivado
fundamentalmente por sus caracteristicas personales o naturales, sin referencia alguna a sus
conductas o méritos presentes o pasados””. Partiendo de este concepto podemos definir lo
que se entiende por discriminaciéon genética. La discriminacion por razones genéticas es
“aquella que afecta a un individuo o miembros de un grupo familiar o étnico, solo por tener
en su constitucion genética diferencias reales o supuestas al del genoma considerado
normal”®. En un sentido méis amplio se puede considerar como “cualquier impacto
adverso en la posibilidad de obtener, afrontar o mantener un seguro como resultado de un
test genético o de un asesoramiento genético”. Algunas veces el diagnéstico que surge a
partir de un test genético puede ser mas complicado que los sintomas que desarrolle el
paciente en realidad, o bien puede identificar una enfermedad leve cuyos sintomas no sean

evidentes clinicamente®'.
2.4. El contrato de seguro y la discriminaciéon genética

Entre las areas que generan mayor preocupacion por los posibles efectos de la
discriminacién genética se encuentran los seguros por estar asociados al uso de
informacién sensible, la que siempre se encuentra intimamente ligada al manejo

confidencial cuyo objetivo es preservar la intimidad y privacidad de las personas.

Coinciden la mayorfa de los expertos, asi como el Parlamento Europeo y el propio
Grupo Europeo de Proteccion de Datos, en que el tratamiento de datos genéticos en el
sector de los seguros debe, en principio, estar prohibido y no ser autorizado salvo en

circunstancias excepcionales, determinadas por una ley*.

En la mayor parte de los Estados miembros de la Unién Europea, el uso de datos
genéticos con fines aseguradores no cumplen ninguna de las finalidades legitimas que
autoricen un tratamiento de datos, y, en consecuencia, estan prohibidos. Asi la legislacion
espanola no establece ni en la determinaciéon de las finalidades generales, ni en las que
legitiman el tratamiento de datos relativos a la salud, ninguna habilitacién a favor de las
entidades aseguradoras, ni existe ninguna ley que permita tal posibilidad. En definitiva, las

aseguradoras no tienen derecho a pedir, ni antes, ni durante, ni después de las

7 PARAMES FERNANDEZ, M.D., E/ contrato de seguro y la discriminacion genética. ..., p. cit., p.106.

80 EPSTEIN, J.C., Some ethical implications of the human genome Proyect, Gen med, 2000 2:3, 193-197.

81 HALL, MA. STEPHEN, SR., Patiens fer of genetic discrimination by health insurers: the impact of legal protections 2000
Genmed- 2:4 214-221.

82 BADILLO ALONSO, M.E., Seguros y discriminacion. .., op. cit., p.8.
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negociaciones de un contrato de seguro un analisis genético, ni que se comuniquen los

resultados de analisis genéticos realizados con anterioridad.

La posibilidad de discriminacién en este campo es muy elevada. La utilizacién de
datos genéticos podria generar discriminaciéon con respeto al asegurado, o a su familia en
funcién del perfil genético como hemos apuntado en el epigrafe anterior, lo que llevaria,
bien a que directamente no le aseguraran, o que le obligaran al pago de unas primas de tal
importe que se declarase el riesgo como no asegurable, llegando al mismo resultado. Y todo
ello con el unico elemento de un posible riesgo de enfermedad, que puede no declararse

nunca.

Como ha sefialado el Parlamento Europeo, “la reduccién de las posibilidades de
recurrir a los seguros de vida o enfermedad a causa de la utilizaciéon de datos genéticos dara
lugar a nuevas jerarquias sociales mediante la clasificacion de los individuos en funcién de
su predisposicion genética, lo que se traducirfa en una auténtica reduccioén de la ciudadania

y en la negacion del derecho de un acceso equitativo a una asistencia médica de calidad®””.

Respecto a la negacion del contrato de seguro fundada en la informacién genética,
se habla de discriminacién cuando la negacién del mismo no se basa en datos econémicos
ni en calculos actuariales. La informacién genética puede ser de gran utilidad para las
compafifas de seguros con el fin de mejorar la seleccion de riesgos asegurables™. El
problema de discriminaciéon, en esta materia, resulta cuando se hace una distincion,
intencionada o no, fundada sobre un aspecto de la persona del cual ésta no es responsable,
y que restringe su acceso a ciertas ventajas ofrecidas a otros miembros de la sociedad. El
genotipo particular de una persona puede tener como efecto el restringir su acceso a un

nivel de ventajas o privilegios sociales®.

El desarrollo de la mayoria de las enfermedades, en buena parte, depende de
muchos factores como el medio ambiente, el medio de trabajo, el lugar de residencia, las
costumbres, entre otros. El comportamiento de la persona sera muy importante, segun la
tasa de probabilidades de desarrollar la enfermedad. Este tipo de informacién interesa a las

compafifas aseguradoras para la evaluacion de los riesgos propios del individuo.

8 Ibid., p.10.

84 Ibid,, p.11.

8 HAMMERSCHMIDT, D., Identificacion genética, discriminacion. .., op. cit., p.55. Existe una diferencia entre las
pruebas genéticas que permiten detectar si una persona desarrollard una enfermedad, como por ejemplo la
Enfermedad de Huntington (degeneracién neuronal y hereditaria, conocida mas cominmente como “baile
San Vito”), y el diagndstico de individuos sanos, portadores de enfermedades que se transmiten a la
descendencia cuando la concepciéon se da con una persona que a su vez es portadora de la misma
enfermedad. Vid., BADILLO ALONSO, M.E., Seguros y discriminacion con bases genéticas. . ., op. cit., p.11.
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La principal fuente de discriminacién sera posiblemente la que se base en el
concepto de desventaja o de percepcion de la desventaja. Por ejemplo, el hecho de ser
portador de un gen recesivo puede ser considerado de manera errénea como un estado
patoldgico latente, y traer como consecuencia la negacion del seguro. Por otro lado, otras
enfermedades genéticas de desarrollo tardio tienen expresiones variables debido a factores
multiples. Por lo tanto, la expresion de la enfermedad no es uniforme ni universal, y es
dificil establecer parametros generales de grupo a partir de casos particulares en razon de la
ignorancia®. Ciertos criterios mal entendidos pueden ser causa para que se lleven a cabo

practicas discriminatorias.

Debido al avance cientifico, podemos afirmar que la utilizacién de la informacion
genética, sobre la base de una deficiencia genética, puede tener como consecuencia
practicas discriminatorias en materia de seguros. La definiciéon de discriminaciéon de la
Suprema Corte de Justicia de Canada permite a los individuos, portadores de enfermedades
genéticas que no se manifiestan todavia, invocar la discriminaciéon fundada en una
deficiencia genética si un asegurador les niega una poliza de seguro, basandose en ese tipo

>
de caracteristicas personales que en el momento no pueden ser justificadas por datos

actuariales cientificamente establecidos®’.

El Consejo de Europa aprobé el Convenio sobre los Derechos Humanos y la
Biomedicina y en su articulo 11 prohibié toda forma de discriminacién de una persona a
causa de su patrimonio genético, y en su articulo 12 dispone que solo podrian hacerse
pruebas predictivas de enfermedades genéticas que permitan identificar al sujeto portador
de un gen responsable de una enfermedad, o detectar una predisposicion o una
susceptibilidad genética a una enfermedad, con finalidades médicas o de investigacion
médica, y con un asesoramiento genético apropiado. En nuestra opinion, los términos del
articulo consideran la prohibicién de pruebas genéticas como requisito previo para un
contrato de seguro, ain con el consentimiento de la persona a asegurar, pues la finalidad de

estas pruebas no son ni médicas ni de investigacion™.

El grupo de Trabajo del articulo 29 sobre Protecciéon de Datos de la Unién
Europea, es un organismo consultivo e independiente para la proteccion de datos y el
derecho a la intimidad. En su Documento de trabajo sobre datos genéticos, del 17 de

marzo de 2004, estableci6 que el tratamiento de los datos genéticos en el ambito de los

86 Ihid,, p.11.

87 Definicion obtenida de biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/83/3.htm. Consulta: dfa 27 de octubre de 2014.
8Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina. Consejo de Europa. Recuperado de
http:/ /www.unav.es/cdv/coeconvencion.html. Consulta: dia 27 de octubre de 2014.
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seguros debe prohibirse y solo autorizarse en circunstancias excepcionales, explicitamente
previstas en la ley. Su fundamento fue el siguiente: “el tratamiento de datos genéticos en el
ambito de los seguros no constituye una finalidad legitima, dado que la utilizacién de
dichos datos podria generar discriminacion contra el asegurado o contra los miembros de
su familia, pudiendo verse obligados a pagar primas exorbitantes, o incluso ser

considerados no asegurables debido al riesgo de sufrir una determinada enfermedad”®.

Seguidamente la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, en su articulo 5, acoge la idea principal de la no discriminacién de las personas
por razén de su patrimonio genético y resguarda los derechos personalisimos
fundamentales, en particular su derecho a no saber. Esta declaraciéon consagra los derechos
a la confidencialidad y de autodeterminacién informativa, reconociendo expresamente el
derecho de toda persona a no conocer los resultados de un examen genético. A su vez la
Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, en su articulo 14, se refiere
a los aspectos de privacidad y de confidencialidad, puntualizando que los datos genéticos
no deben ser dados a conocer a terceros y entre esos terceros menciona de manera explicita

a las compaiifas de seguros”.

Ya hemos dicho que es posible afirmar que la utilizacién de los datos genéticos
puede llevar a practicas discriminatorias por parte de las aseguradoras, ya que esta puede ser
utilizada para hacer una seleccién adversa, rechazando a clientes que presenten riesgos
altamente desfavorables. Por ello, finalmente, podemos mantener que la discriminacién se
verifica cuando se hace una distinciéon fundada sobre un aspecto de la persona, del cual ésta
no es responsable y que restringe su acceso a ciertas ventajas ofrecidas a otros miembros de

la sociedad”'.

Si bien es cierto que la discriminacién en todos los casos es injusta, no es menos
cierto que va a tener distintas consecuencias dependiendo de la modalidad de seguro de que
se trate. En este sentido, centraremos nuestro estudio en los dos tipos de contratos que
tienen mayor repercusion juridica a los efectos de nuestro trabajo. Estos son

fundamentalmente dos: los seguros de asistencia sanitaria y los seguros de vida.

8Vid.,, Comisibn FEuropea ec.europa.cu/justice/plicies/privacy/docs/wpdocs/.../wp91_es.pdf110110.
Consultado: dia 27 de octubre de 2014.

% PARAMES FERNANDEZ, MD., E/ contrato de seguro y la discriminacion genética. .., op. cit., p.112.

9 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizaciin de datos genéticos. .., op cit., pp. 79-80.
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a) Los seguros de asistencia sanitaria. Son fundamentales para las expectativas de vida de
una persona, pues la falta de asistencia puede desencadenar un perjuicio irreparable.

Ademas la enfermedad es un factor que no esta sujeto al control del individuo.

El desigual acceso a la asistencia sanitaria es muy dificil de justificar socialmente
incluso en aquellos paises como Estados Unidos, donde las diferencias existentes entre los
distintos estratos sociales se consideran como una recompensa hacia los que resultan mas
favorecidos por su mayor esfuerzo y contribucién a la riqueza nacional, tal y como indica
Caprén. Lo conveniente en este aspecto es, sin duda, que aquellos pafses que aun no
cuentan con un sistema publico de asistencia sanitaria fueran derivando progresivamente

hacia este tipo de régimen por ser el mas justo socialmente™.

Siguiendo a Capréon podemos decir que existe por parte del Estado el deber de
garantizar a los ciudadanos el acceso a la asistencia sanitaria, y si ello no fuera posible en el
marco de un sistema publico sanitario que abarcara a la mayoria de la poblacién, se tendria
que evitar que las compafifas aseguradoras utilizaran los test genéticos para dejar sin
cobertura sanitaria a las personas que no cuenten con una configuracion genética que se

. ’ g
ajuste a los canones normales”.

b) Los seguros de vida. Estos seguros presentan diversas particularidades que los
diferencian de los seguros de asistencia sanitaria, tales como la poca variaciéon en el coste
para las compafias aseguradoras y que su falta no supondria para la persona unas
consecuencias tan devastadoras como el de asistencia sanitaria, pues su finalidad se
circunscribe sélo al plano econémico. Por todo ello hace que “no sea tan mal visto por la
sociedad que las aseguradoras nieguen cobertura o impongan primas mas elevadas a
aquellos individuos que cuenten con un riesgo muy elevado de padecer determinadas

enfermedades””*.

En este ambito, el concepto de discriminacién no se considera algo negativo sino
un medio para alcanzar un trato equitativo ya que por ejemplo, una compania de seguros
no aplicara la misma prima a un no fumador sano de 25 afios de edad que a un fumador de
70 afios con problemas de salud. Efectuar una labor de discriminaciéon basandose en
circunstancia personales no resulta ilicita en si misma, porque es necesaria para la adecuada

distribucién de los riesgos entre los asegurados. Lo que si serfa ilicito serfa dar un trato

22 CRAPON, A.M., Génética y seguros: acceso y uso privado de la informacion, Social Philosophy and Policy
Foundation, Ohio (USA), 2000, pp. 260-261.

? Ibid., p. 260-261.

9 SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad genética, gp. cit., p.187.
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diferente a dos personas que cuenten con las mismas probabilidades de sufrir el riesgo
cubierto por contar con las mismas circunstancias personales, aunque, bien es cierto, que la
posibilidad de sufrir esta injusticia se ve reducida por la gran competencia que existe en el

ambito de los seguros™.
2.5. La confidencialidad de los datos genéticos

Se afirma que los individuos no son responsables de su informacién genética y que
el hecho de ser portador de un gen con una mutacién, de tener predisposicion a ciertas
enfermedades y/o ser portador de ellas no es motivo para que se discrimine al individuo.
De acuerdo con esta postura, la discriminaciéon existe cuando al individuo se le niega el

acceso a la contratacion del seguro, debido a la informacién genética que posee™.

En cuanto a la confidencialidad de la informacién genética, se argumenta que el
individuo es el unico que puede decidir el manejo de la misma. Por lo tanto, toda
informacién recogida sobre caracteristicas genéticas de las personas debe ser procesada y
conservada en forma confidencial y con el sélo propésito del diagnéstico, prevencion y
tratamiento médico o para la investigacion con el consentimiento de la persona. Desde esta
perspectiva, se considera que la informacién genética es patrimonio de la humanidad, ya
que contiene toda la informacién referente a las caracteristicas biolbgicas mas importantes

del ser humano”’.

Comunmente se mencionan dos dimensiones del derecho a proteger nuestra
intimidad o privacidad. La primera se refiere a la proteccion de esa esfera que no es publica
frente a las intromisiones de los demads, y que implican la facultad para exigir la
intervenciéon de los poderes publicos para su proteccion. Y la segunda serfa la voluntad del

sujeto de decidir a quién y en qué condiciones admite el acceso a su intimidad™.

Es la primera dimensién la que coincide con la llamada confidencialidad, la cual ha
sido definida por Brefia Sesma como “la proteccién contra la difusion y revelacion de datos
de la vida privada”. La confidencialidad es una manifestacion del derecho a la proteccion de
la intimidad y opera como una garantia de respeto a un ambito de la vida privada, en la cual

el individuo toma sus decisiones sin injerencias. También garantiza que se mantenga en

9 1bid., p.188.

% BADILLO ALONSO, M.E., Seguros y discriminacion. ..., op. cit., p.8.

97 1bid., p.9.

9% BRENA SESMA, 1., Privacidad y Confidencialidad de los datos genéticos, Instituto de Investigacién Juridica de la
UNAM, p.111/ Recuperado de www.biblio.juridicas.unam.mx/...s/.../ cnt7.paf.
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secreto lo que otro conoce y, como procedimiento, engloba ciertos medios de proteccion

con limites en el comportamiento®.

La informacioén genética es privada y solo debe ser utilizada con el consentimiento
de su titular. Sélo puede ser utilizada para fines médicos y de investigacion por los
beneficios que puede reportar al propio individuo y a la sociedad en general. Sin embargo,
existe preocupacion por el uso de esa informacién fuera del ambito estrictamente sanitario,
por lo que se ha considerado que ‘“deberfan tomarse medidas para preservar la
confidencialidad de dicha informacién y evitar discriminaciones de los ciudadanos por

”1% El consentimiento al que nos referimos es el

razén de su patrimonio genético
comunmente denominado consentimiento informado. Se trata de “un proceso mediante el
cual un sujeto confirma voluntariamente su deseo de participar en un evento en particular
después de haber sido informado sobre todos los aspectos que sean relevantes para que
tome la decision”. Este consentimiento informado debe reunir por lo menos cuatro

requisitos: capacidad, voluntariedad, informacién y comprension y debe entenderse como

un proceso por conveniencia un documento, con dos propésitos fundamentales'”:
1. Asegurar que la persona controle la decision si participa o no.

2. Asegurar que la persona participe s6lo cuando ella sea consciente con sus valores,

intereses y preferencias'”.

Por tanto, es fundamental que los estados exijan el cumplimiento de los protocolos
de consentimiento informado cuando se lleve a cabo cualquier tipo de estudio genético,
como asi también mantener un estricto control sobre las investigaciones y sobre los datos
obtenidos de ellas de cara a proteger la privacidad de las personas y evitar la discriminacion.

Es necesaria la existencia de normas, pero no es suficiente su mera existencia sino que lo

9 Ibid., p.111.

100 www.bioetica-debat.otg/modules/news/article. phprstoryd=8. Consulta: dia 27 de octubre de 2014.

101 pPARAMES FERNANDEZ, MD., E/ contrato de segnro y la discriminaciin genética. .., op. cit, p.117.

102 Sobre el tema del consentimiento informado. Vid., TARODO SORIA, S., “El fundamento constitucional
del denominado consentimiento informado”, en Libertad de conciencia, Laicidad y Derecho. 1iber Discipulorum en
Homenaje al Prof. Dr. Dionisio I lamazares Fernindez. FERNANDEZ CORONADO, A (coord.), Madrid: Civitas,
2014, pp. 383- 405. Del mismo autor: Libertad de conciencia y derechos del usuario de los servicios sanitarios, Bilbao:
Universidad de Bilbao, Editorial Euskal Herriko Unibertsitatea, 2005. “La doctrina del consentimiento
informado en el ordenamiento juridico norteamericano”, en Derecho y salud, Vol. 14, num.1, 2006. DEL RIO
SANCHEZ, C., “El consentimiento informado en menores y adolescentes, en Informacid psicolggica, num. Extra
100, 2010. IZQUIERDO SANZ, M., “Problemas médicos del consentimiento informado” en E/ consentimiento
del paciente en el Codigo Civil catalin, LAZARO PALAU, C.M (coord.), Catalufia: Universitat Internacional de
Catalunya, Instituto de Estudios Supetiores de Familia, 2012. SALINAS ALVARADO, C.E. Y RAGO
MURILLO, R., “Aspectos juridicos del consentimiento informado en la actividad médica”, en Duazary
(Revista de la Facultad de Ciencias de la salud), Vol. 5, num. 2, 2008. SANCHEZ CARO, J., “Consentimiento
informado y salud”, Cuadernos de derecho judicial, num.5, 2004, pp. 151- 202.
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importante sera que se asegure que esas normas se cumplen y que quedan realmente

tutelados los derechos humanos'”.
2.6. La informacién genética y los derechos de terceras personas

Antes de desarrollar este epigrafe es conveniente destacar uno de los caracteres mas
. . ., ;. , . . . . 104
importantes de la informaciéon genética: su caracter transindividual y transgeneracional ™.
La informacién genética no se circunscribe a una persona, sino que revela asimismo
informacién sobre los familiares biologicos y tiene consecuencias para los descendientes de

la persona'®.

Uno de los problemas de la utilizaciéon de la informacién genética por parte de las
compafifas de seguros es la afectacion de derechos de terceras personas. Cuando las
aseguradoras consiguen informacién genética sobre sus clientes, los familiares de éstos
podrian ver amenazados sus derechos personalisimos. La cuestion radica en que si
permitimos que las aseguradoras accedan a la informaciéon genética de sus clientes,
entonces familiares y allegados de los mismos veran comprometidos sus derechos a la

privacidad y protecciéon de datos'”

. Una vez que los datos genéticos del cliente obren en
poder de la aseguradora, practicamente nada impide la utilizacién de dichos datos con otros
fines, no quedando mas opcién que fiarse de la buena fe del depositario de los datos, la

compaififa de seguros, en este caso'”.

Cuando hablamos de analisis genéticos y compafias aseguradoras se impone
reconocer los legitimos intereses de las aseguradoras y asegurados por una parte, y los
legitimos derechos de quienes estan por negociar una poliza por la otra. No dudamos en
que hay que poner limites a los intereses mercantilistas de las compafifas aseguradoras,
porque defender lo contrario serfa lo mismo que negar los derechos a los ciudadanos'”®. T.a
cuestién que se plantea es la siguiente: al firmar una poliza se entiende que el suscriptor
acepta voluntariamente las clausulas recogidas, pero en las clausulas el suscriptor no dice
nada acerca de la voluntad de otros afectados, tanto de familiares como allegados. Lo

especial es que estos no cuentan como signatarios del contrato y son una importante parte

103 [bid., p.117.

104 JORQUI AZOFRA, M., Andlisis genéticos en el ambito asistencial- reflexion ética juridica; Vizcaya: Comares, 2010,
p-220.

105 ROSCAM ABBING, HENRIETTE D.C., “La informacién genética y los derechos de terceros. ¢Cémo
encontrar el adecuado equilibrio?, Revista de derecho y genoma bumano, 2, Catedra Universitaria de Derecho y
Genoma Humano, 1995, p.39.

16 RODRIGUEZ ORGAZ, C., “Genética, seguros y derechos de terceras personas”, Revista de bioética y
derecho. num. 23, septiembre 2001. p.16.

17 PARAMES FERNANDEZ, MD., E/ contrato de seguro y la discriminaciin genética. .., op. cit., p.118.

18 RODRIGUEZ ORGAZ, C., “Genética, seguros...”, gp. ¢it., p.10.
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implicada, ya que en el caso de los familiares pueden compartir material genético y en el

caso de los allegados se podria pensar en tener descendencia comtn con el firmante'”.

En este sentido, el principio de consentimiento es el que ofrece la mejor garantfa de
proteccion de los datos de caracter personal en general y de los genéticos en particular.
Esto significa que la difusiéon de tales datos debe permanecer sujeta a las clausulas de
confidencialidad impuestas por la voluntad del interesado reforzando asi la autonomia de la
persona'’. Este principio tiene como propésito que el tratamiento o la cesiéon de la
informacién genética se gestione de acuerdo a derecho siempre que el interesado
legalmente capaz lo autorice de modo libre, expreso e informado. Ademas se impone un
consentimiento especifico, esto es, que los datos cuyo tratamiento consiente el titular deben
destinarse, en buena logica, a fines concretos y claramente explicitados. Esto es lo que se
conoce como principio de finalidad'!. De acuerdo con este principio, se impone un
consentimiento especifico para la utilizaciéon de los datos con fines concretos y claramente
explicitados, siendo el depositario quien tiene la obligacién de atenerse solamente a los usos
consentidos. La alternativa es que sea la ley la que estipule, por razones de interés general,

que tratamientos y cesiones son legitimos y que finalidad se les da a los mismos'™.

Respecto a este principio de finalidad debemos sefialar que un Estado de derecho
apenas dispone de instrumentos capaces de garantizar el cumplimiento de una medida
como esta. Nada asegura que una compania aseguradora vaya a abstenerse de emplear
informacién genética de uno de sus clientes en la evaluacion de un pariente consanguineo
del mismo. Los datos personales del cliente una vez que obran en poder de la aseguradora,
son practicamente de libre utilizacién. Por ello, no quedaria mas alternativa que confiar el
principio de finalidad a la buena fe del destinatario o depositario de los datos, como hemos

dicho con anterioridad'®.

En el supuesto de que los datos obtenidos del sujeto pudieran revelar informacion
de caracter personal de sus familiares, la cesién a terceros, segun el articulo 5.2 de la Ley
14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica, requerira el consentimiento expreso y

escrito de todos los interesados. Pero esta solucion presenta diferentes dificultades:

1. Son varias las razones por las cuales no sera facil recabar el consentimiento de

todos los interesados. Por una parte no esta claro quiénes son todos los interesados.

109 Ihid., p.16.

110 JORQUI AZOFRA, M., Andlisis genéticos en el dmbito. . ., op. cit., p.260.
111 RODRIGUEZ ORGAZ, C., “Genética, seguros...”, gp. ¢it., p.17.
12 [bid., p.17.

13 [bid., p.17.
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Podemos considerar interesado a la persona con la que el asegurado piensa tener
descendencia, familia e incluso familiares politicos y otros allegados. Por otra parte
consideramos principales interesados a los hijos biolégicos del asegurado, también
los nasciturus y los hijos que estan por concebirse, la cuestion es que éste puede ser
menor de edad, suponiéndose en este caso que serfan sus propios progenitores
quienes van a prestar en su nombre la debida autorizacion.

El ambito que presenta el escenario dibujado por la Ley de Investigacion
Biomédica es susceptible de multiples dificultades para que el sujeto que quiere
contratar un seguro se encuentre en condiciones de firmar una poéliza, ya que la
negativa de uno sélo de los interesados serfa motivo suficiente para abortar la
celebracion del contrato. Ademas habria que localizar a todos los interesados, algo
que no siempre es posible.

Si a requerimiento de dicha ley, le obligamos a poner en conocimiento de
familiares y allegados su propoésito de contratar un seguro, se puede pensar que

estamos atentando contra la intimidad y la iniciativa privada del individuo'".

Es importante destacar una de las opiniones mas extendidas que sefiala que el titular

dispone de una autonomia absoluta para decidir bajo qué condiciones se difunden sus

datos genéticos. Es derecho del sujeto determinar qué datos sobre su persona pueden

revelarse, en qué momento, con qué finalidad y a qué destinatario. Se impone la garantia de

control del sujeto sobre la informacién relativa a su patrimonio genético, que merece

siempre un trato confidencial. Solo el consentimiento del sujeto puede legitimar el acceso a

los datos personales o privados que le conciernen'?,

Con todo lo dicho, no pretendemos considerar a la familia como titular de los datos

genéticos a custodiar, pues son de caracter individual y subjetivo. Son derechos

compartidos por una serie de individuos, pero no por ello hay que afirmar que la

informacion genética pertenece a la familia y no a los individuos mismos'.

114 ALVAREZ GONZALEZ, S., Derechos fundamentales y proteccion de datos genéticos, Madrid: Dikynson, 2011, p.

219y ss.

15 Ibid., p. 219 y ss.
116 RODRIGUEZ ORGAZ, C., “Genética, seguros...”, gp. ¢it., p.19.

32



3. TRATAMIENTO DE LA INFORMACION GENETICA POR
PARTE DE LAS COMPANIAS ASEGURADORAS

No cabe duda de que los datos de salud pertenecen a la esfera mas intima de la
persona, particularmente aquellos datos cuyo conocimiento por otros puede menoscabar el
desarrollo de su personalidad. El tratamiento inadecuado puede vulnerar otros derechos
fundamentales, especialmente el derecho a la igualdad y no discriminaciéon. Es por esta
razon, por la cual los datos relativos a la salud tienen una especial proteccion. En este
sentido, la Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal 15/1999, de 13 de
diciembre, sienta unos principios sobre la recogida y tratamiento de datos de salud que son

los siguientes:

- Proporcionalidad, de manera que solo pueden ser recogidos y tratados los datos que
sean adecuados, pertinentes y no excesivos con las finalidades explicitas y legitimas para las

que se hayan obtenido.

- Limitacion de objetivos, que en el ambito sanitario no es otro que el de facilitar la

asistencia sanitatia.

- Exactitud de los datos, hasta el punto de que la rectificacion de datos inexactos ha de

hacerse de oficio.
- Cancelacion de datos innecesarios

- Transparencia_ y antonomia de la voluntad, 1o que afecta a la informacién en la recogida
de los datos, consentimiento en relacion tanto con el tratamiento de los datos de salud

como el acceso a los mismos, y el derecho de oposicién al tratamiento.
- Confidencialidad y seguridad en el tratamiento

A partir de estos principios, en los siguientes epigrafes trataremos de desarrollar las
particularidades que presentan la recogida, utilizaciéon y cesion de los datos relativos a la

salud por las compafias aseguradoras.
3.1. Recogida de datos por las compafiias aseguradoras

El anexo 4.3, de la Recomendaciéon (2002) 9, sobre proteccion de datos personales
recogidos y tratados a efectos de seguros, sefiala que los datos personales pueden ser

recogidos y tratados en los siguientes supuestos:

1. Cuando la ley lo prevea.
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2. Para la formalizacién de un contrato de seguro del que el interesado es una parte o
para la redaccién de una poéliza a solicitud del interesado.
3. Cuando el interesado o su representante legal u otra persona u organismo acorde

con la ley, hayan dado su consentimiento.

4. Cuando los datos sean necesarios para el desarrollo de los intereses legitimos del
responsable del tratamiento, siempre que los intereses del afectado no prevalezcan

sobre los del responsable del tratamiento.

En definitiva, las companias de seguros obtienen de forma habitual los datos
relativos a la salud de los asegurados en dos momentos: el primero serfa en la contratacion
de determinados seguros mediante la realizacion de un test o reconocimiento médico, de
forma habitual en los seguros de personas, en los seguros sobre la vida, en los seguros de
enfermedad y asistencia sanitaria en los que el riesgo asegurado se realiza directamente en la
persona''’ y, el segundo, en el pago de las prestaciones derivadas de ciertos seguros, ya que
para gestionar dicho pago, los centros sanitarios han de proporcionar a las entidades
aseguradoras pagadoras una serie de informaciones como la entrada en el centro sanitario,

las pruebas realizadas o el diagnéstico de salida'’®.

En ambos casos la obtencién de datos relativos a la salud estara condicionada por
los principios de proteccion de datos recogidos en el titulo II de la Ley Otrganica de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, que a continuacién trataremos. Estos principios
son los siguientes: los principios de calidad de datos, por el derecho de informacién de los

mismos y por la necesidad de que el afectado otorgue su consentimiento.
3.1.1. Principio de calidad de los datos

Con anterioridad hemos sefialado que el derecho a la autodeterminacion
informativa protege a la persona frente a la utilizacién de datos personales, otorgando al
titular de los mismos una serie de facultades que le permiten su control, e imponiendo a

quien los obtienen una serie de limitaciones.

La proteccion efectiva del derecho de autodeterminaciéon informativa del
individuo exige el respeto de estos principios, con el objetivo de que su obtencién y
tratamiento no tengan como consecuencia el debilitamiento de los derechos fundamentales

de las personas a las cuales hagan referencia las informaciones. Estos forman parte del

17 GALLEGO SANCHEZ, E., Contratacién mercantil, Volumen I1, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p.1772.
118 SANCHEZ CARAZO, C. Y SANCHEZ CARAZO, J., Proteccion de datos de cardcter personal relativos a la
salud, Madrid: Agencia de Proteccién de Datos, 1999, p.248.
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contenido negativo del derecho a la autodeterminacién informativa y son de aplicacién en
la obtencién de cualquier dato de caricter personal. No obstante, en la recogida de datos

sensibles adquieren especial relevancia'”,

Los denominados “principios de la proteccion de datos” se recogen en el titulo 11
de la Ley Organica de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de Caracter Personal. Son
diferentes cuestiones las que se regulan en éste, los principios de calidad de los datos, el
derecho a la informacién en la recogida de datos, el consentimiento del afectado y la
comunicacién de los datos. Pero no todos ellos forman parte del contenido negativo del
derecho a la autodeterminacién informativa, ni pueden considerarse, en sentido estricto,
principios de proteccion de datos. Por tanto, el tratamiento de esta cuestion se limitara a los
denominados principios de calidad de los datos personales, que actian como limite a la
obtencion de los datos de caracter personal, facultando asimismo, a que la persona afectada

pueda ejercitar un control positivo sobre las informaciones que le conciernen'.

Se consideran principios de calidad de los datos, en sentido estricto, a los siguientes:
principio de pertenencia, principio de finalidad, principio de veracidad y exactitud,

principio de lealtad y principio de seguridad de los datos de caracter personal .

La funcién de los principios de calidad es la de prevenir o eliminar los dafios
causados con la obtencién, tratamiento o cesién de los datos de caracter personal,
independientemente del tipo de informaciéon de que se trate, siempre que esta quede
registrada en soporte fisico, que la haga susceptible de tratamiento. Esto se traduce en “la
necesidad de que los datos recabados sean adecuados, pertinentes y no excesivos para el fin
perseguido, en la prohibicién de la utilizacién abusiva e ilegitima, en la exigencia de que
responden a la verdadera situacion del afectado, en la imposicion de que sean obtenidos sin
enganos ni métodos fraudulentos, desleales o ilicitos y en el deber de adoptar las medidas

necesarias para garantizar la seguridad de los mismos”'*.

El principio de calidad de los datos se encuentra regulado en el articulo 4 de la Ley
Organica de Protecciéon de Datos de Caracter Personal, esta introduce un criterio de
racionalidad y proporcionalidad en el tratamiento de los datos personales. Aparece en el
Considerando 28 de la Directiva 95/46/CE que dice: “Considerando que todo tratamiento

de datos personales debe efectuarse de forma licita y leal respecto al interesado, que debe

19 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., ap cit., p.18.
120 [bid., p.19.
2 1hid,, p.19.
122 [bid., p.20.
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referirse en particular, a datos adecuados, pertinentes y no excesivos en relaciéon con los
objetivos perseguidos; que estos objetivos han de ser explicitos y legitimos y deben estar
determinados en el momento de obtener los datos; que los objetivos de los tratamientos
posteriores a la obtencién no pueden ser incompatibles con los objetivos originariamente

especificados.”

En este sentido, y como manifestacion de este principio, podemos hacer la

siguiente distincion:

A. Recogida de datos adecuados, pertinentes y no excesivos. Sélo se podran
solicitar aquellos datos que sean estrictamente necesarios para la finalidad para

la cual se procede a la recogida de los mismos.

B. Finalidad. Los datos personales recabados sélo podran utilizarse para el fin
que motivd su recogida, no pudiendo utilizarse para una finalidad
incompatible. Esta finalidad debe estar descrita en la disposiciéon de caracter

general que haya creado el fichero en el cual se almacenan esos datos'®.

Si analizamos con detenimiento la sentencia 292/2000 de 30 de noviembre sobre el
derecho a la autodeterminaciéon informativa de los datos de caracter personal, que
comentamos anteriormente y, desde nuestro punto de vista, podemos concluir diciendo
que, en principio y desde la perspectiva de la ley, la persona tiene todos los derechos para
controlar sus datos personales, asi como su cesion e informacién total o parcial, aunque
bien es cierto que la presion para la conclusion de ciertos contratos, le obliga a renunciar en

todo o una parte al disfrute de este derecho.

A partir de estas premisas y por lo que se refiere al sector asegurador, las entidades
aseguradoras obtienen los datos de salud de los asegurados antes de la conclusién del
contrato para la valoracién del riesgo, que en este tipo de seguros se traduce en la
posibilidad de un acontecimiento que afecte a la misma existencia del asegurado, en la
posibilidad de las lesiones corporales debidas a causas violentas o externas y en el peligro
de enfermedad, o bien, posteriormente a la celebraciéon del mismo, para hacer frente a las
prestaciones o indemnizaciones asumidas por el asegurador'*. Ta obtencién de datos
relativos a la salud en el sector del seguro privado, presenta determinadas peculiaridades

que han de tenerse en cuenta en la aplicacion de estos principios.

123 https://portal.uah.es/portal/ page/portal/ proteccion_datos/principios/principio_calidad. Consulta: dia 4
de noviembre de 2014.

12¢ MENENDEZ MENENDEZ, A., “El genoma humano y el contrato de seguro”, ex E/ derecho ante el
Proyecto Genoma Humano, 1 olumen 111, Fundacion BBV, 1994, p.33.

36



En el primer supuesto, la recogida de datos para la valoracién del riesgo antes de
firmar el contrato, tiene por finalidad conocer el estado de salud de la persona que se va a
asegurar, es decir, estimar la posibilidad de que se produzca el evento dafioso'”. De este
modo es necesario tener en cuenta el articulo 10 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del
Contrato de Seguro en el que se establece el deber del tomador de declarar al asegurador
antes de la conclusién del contrato, de acuerdo con el cuestionario que éste se le someta,
todas las circunstancias por él conocidas que pueden influir en la valoraciéon del riesgo,
quedando exonerado el asegurado de aportar estos datos cuando no se someta a dicho
cuestionario, o no se le pregunte sobre algin dato que pueda influir en el riesgo. Afiadimos
que es necesario, ademas, que se garantice que los datos relativos a la salud del asegurado
han de ser necesarios y pertinentes para esta finalidad, es decir, para la valoracion del riesgo

y determinacion de la prima antes de la conclusién del contrato.

En relacién a la precontratacion de seguros de vida, seguros de asistencia sanitaria y
seguros de enfermedad, cuando se somete al futuro asegurado a un cuestionario sobre su
estado de salud, siempre y cuando éste quiera contratar un seguro que cubra alguno o
todos los riesgos que puedan afectar a su existencia, integridad corporal o salud, tiene la
obligacion legal de suministrar datos relativos a su salud de manera veraz, no pudiendo
ocultar circunstancias o hechos conocidos que pudieran influir en la valoracién del

"%, De lo contratio, el articulo 10 de la Ley de Contrato de seguro, dispone que si

riesgo
hubiera mediado dolo o culpa grave del tomador del seguro quedara el asegurador liberado
del pago de la prestacion. Esta claro, si la compafifa aseguradora demuestra que el
asegurado oculté informacién a sabiendas de ciertas predisposiciones a lesiones o
enfermedades y estas se produjeron, quedara la compafiia liberada de ese pago o

indemnizaciéon. No tenemos que olvidar que la actividad de las compafiias de seguros es,

fundamentalmente, un negocio.

Considero especialmente relevante sefialar que el futuro asegurado, cuando el
asegurador lo requiera, debe someterse a un reconocimiento médico, siempre y cuando éste
no suponga riesgo para su salud y sin que este reconocimiento médico se pueda extender a
la realizacion de pruebas genéticas, las cuales no se pueden realizar tampoco sin
consentimiento del asegurado'”’. Este control médico ha de ser aceptado por el asegurado,

pero se integra en el deber precontractual, de tal suerte que la negativa del asegurado a

125 LATORRE CHINER, N., La agravacién del riesgo en el derecho de seguros, Granada: Comares, 2000, p.16.

126 RUIZ CARRILLO, A., La proteccion de los datos de cardcter personal, Barcelona: Bosch, 2001, p.31.

127 SANCHEZ CALERO, F. (Dir.): Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la ley 50/ 1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones, Pamplona: Aranzadi, 2010, p.1685.
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someterse al examen médico o a las pruebas complementarias, cierra el proceso de
seleccion, liberando al asegurador de cualquier compromiso para la celebracion del contrato

y, en consecuencia, de la emisién de la poliza'.

A pesar de esto, desde la 6ptica de los principios esenciales que rigen en materia de
proteccion de datos, cabe sefialar ciertas limitaciones a la obligaciéon del asegurado de

descubrtir o revelar datos relativos a la salud:

- Las preguntas realizadas al asegurado deben de ser adecuadas, pertinentes y no
excesivas en relaciéon con el ambito y finalidad perseguida, tal y como establece
el articulo 4.1 de la Ley Organica de Protecciéon de Datos de Caracter Personal,
no pudiendo la entidad aseguradora recoger datos que no tengan como objetivo
valorar un riesgo concreto y determinado o que sean incompatibles con dicha
finalidad. El principio de finalidad condiciona y limita la obtencién de la
informacién, de tal forma que solamente podran ser recabados datos
estrictamente necesarios en ese momento, aunque fuesen susceptibles de setlo

para cumplir objetivos fututos'®.

- El asegurado queda liberado del deber de declarar datos relativos a su salud
sobre los que no haya sido consultado o que, atn siendo consultado por el
asegurador, sin que exista reconocimiento médico o dicho reconocimiento no
fuese lo suficientemente diligente, éste haya respondido de forma errénea por
un desconocimiento sobre su estado de salud. Estas circunstancias no pueden
ser consideradas como una infracciéon por parte del asegurado del deber de

declarar aquellas circunstancias que puedan influir en un determinado riesgo'”’.

Venimos tratando hasta ahora la exigencia de que la persona aporte los datos
relativos a la salud con el objetivo de concertar un seguro. Ahora la cuestién que
planteamos es qué sucede con los datos ya aportados por el asegurado cuando la
conclusion del contrato no se produce. El articulo 4 de la Ley Organica de Protecciéon de
Datos de Caracter Personal aplica de forma estricta el principio de finalidad y viene a decir
que, cualquier informaciéon aportada por el interesado con la finalidad de concluir un

seguro no podra ser utilizada para otro tipo de fines distintos a esté, existiendo una

128 MENENDEZ MENENDEZ, A., “El genoma humano y el contrato de seguro”, ex E/ derecho ante el
Proyecto. .., gp. cit., p.36.

129 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.23.

130 Ibid., p.23.
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obligacion legal de cancelaciéon cuando la informaciéon deje de ser necesaria para tal

finalidad.

El asegurador no podra archivar ni tratar los resultados obtenidos mediante la
realizacion del test o reconocimiento médico. Cumplimentado el cuestionario y valorados
los riesgos, el asegurador podria tener derecho a mantener los datos relativos a la salud,
siempre y cuando se suscriba la pdliza del seguro solicitada, no pudiendo mantenerlos

cuando se produzca la resolucién del contrato o éste no se haya perfeccionado™".

El principio de finalidad impide que el asegurador pueda tratar datos de caracter
personal mas alla de la finalidad para la cual estos habian sido recabados. Por tanto, lo mas
aconsejable sera la devolucion de la documentaciéon que contiene los datos personales al

titular de los mismos o la destruccién o cancelacion de éstos '

Otro supuesto se refiere a aquellos casos en que la entidad aseguradora obtiene
datos relativos a la salud del asegurado. La aseguradora tiene que hacer frente al pago de
determinadas prestaciones. El respeto a los principios de calidad de los datos opera, en este

caso, en términos idénticos a los expuestos anteriormente'”.

Venimos sefialando de forma reiterada del peligto que para los derechos
fundamentales del individuo suponen determinadas practicas relacionadas con la obtencion
de toda clase de informacién sanitaria sobre los asegurados. En concreto, la solicitud de la
historia clinica como justificante de facturacién a entidades aseguradoras para el abono de
determinada asistencia sanitaria prestada. Este tipo de practicas pueden vulnerar de forma
directa el derecho a la intimidad del individuo, es decit, el derecho de defensa del individuo
frente a cualquier invasion de la esfera privada. La historia clinica como conjunto de
informaciones relativas al paciente sobre su salud en diferentes episodios, soélo podra
utilizarse para fines que se encuentran legalmente tasados: judiciales, de salud publica, de
investigaciéon o docencia. La utilizacién de los datos para estos fines obliga, por un lado, a
examinar la adecuacién entre los datos y documentos a los que se pretende acceder y la
finalidad para la cual van a ser utilizados y, por otro, a preservar los datos identificativos del
paciente separados de los datos de caracter clinico- asistencial, de forma que, como regla
general, quede asegurado su anonimato, salvo consentimiento del titular de los mismos

excluyéndose, esta regla en los supuestos de investigacion judicial ™.

131 AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS: Memoria 1998, Madrid: Agencia de Proteccién, 1999, p.188
132 ARROYO MARTINEZ, L (coord.)., Ley de contrato de seguro, Madrid: Tecnos, 2003, p.35.

133 Ihid., p.35.

134 ALVAREZ GONZALEZ, S., Derechos fundamentales y proteccion. .., op. cit., p.192.
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Para finalizar, la utilizacién de la historia clinica como justificante médico ante la
compafifa aseguradora atenta contra los derechos fundamentales del paciente,
especialmente contra el derecho a su intimidad. Por tanto, el uso de la historia clinica para
los fines pretendidos por las compaiiias aseguradoras no es licito, debido a que los datos,
valoraciones e informaciones que ésta contiene superaran ampliamente el conocimiento
necesario para cualquiera de los usos posibles de los datos relativos a la salud en el ambito

asegurador'”.

A modo de conclusiéon podemos afirmar que el asegurado o futuro asegurado tiene
todos los derechos sobre sus datos genéticos, pero las compafifas aseguradoras exigen
informacién o analisis para la contratacion de una poliza, corriéndose el riesgo de no
acceder a la suscripcion de la misma por no facilitar esa informacién. En definitiva, estas
personas tienen que renunciar en algunos casos a sus derechos. Tenemos que comprender
que la compafifa aseguradora exija sus garantias, pues su negocio se basa en posibilidades y

probabilidades.
3.12 Derecho de informacion

El derecho de informacién, previo al tratamiento de los datos de caracter personal,
es uno de los derechos bésicos y principales contenidos en la Ley Otrganica 15/1999 de
Protecciéon de Datos de Caracter Personal. En concreto, es el articulo 5 el que recoge el
derecho de informacién del afectado durante la obtencién de datos de caracter personal,
consistente en la necesidad de informar al interesado de modo expreso, preciso e
inequivoco. Si se van a registrar y tratar datos de caracter personal, serd necesario informar

previamente a los interesados, de los siguientes puntos:

1. De la existencia de un fichero o tratamiento de los datos de caracter personal, asi
como de la finalidad de la recogida de estos y de los destinatarios de dicha

informacion.

2. Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que se le

formulen.
3. De las consecuencias de la obtencion de los datos y de la negativa a suministrarlos.

4. De la posibilidad de ejercitar los derechos de oposicion, acceso y rectificacion y

cancelacién.

135 Ibid, p.192.
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5. De la identidad y direcciéon del responsable del tratamiento o en su caso, su
representante.

Cuando se utilicen cuestionarios u otros impresos para la recogida, figuraran en los

mismos, en forma claramente legible, las referidas advertencias'

. Es importante sefialar
que la informacion sobre la existencia de un fichero o sobre el tratamiento de los datos, la
finalidad de la recogida, los destinatarios, la identidad y la direccién del responsable del
tratamiento o, en su caso, de su representante es siempre obligatoria, sin que quepa su

exclusion por el hecho de que los datos sean dados voluntariamente por los interesados y

conociendo su finalidad™".
Solamente se excluye el derecho a la informacion en los siguientes casos:
- Cuando lo recoja una ley.
- Cuando el tratamiento tenga fines histéricos, estadisticos o cientificos.

- Cuando la informacién al interesado resulte imposible o exija esfuerzos
desproporcionados, segun la Agencia de Proteccién de Datos u organismo
autonomico equivalente, atendiendo al nimero de interesados, a la antigtiedad

de los datos y a las posibles medidas compensatorias.

- Finalmente cuando los datos procedan de fuentes accesibles al publico y se

destinen a la actividad de publicidad o prospecciéon comercial.

La recopilacion de datos en el sector asegurador se realizara a través de un
cuestionario o formulario que el interesado deberda cumplimentar como hemos dicho con
anterioridad. La informacion en la recogida de datos adecta la conducta de la compaiiia
aseguradora a estas exigencias legales y evitara situaciones conflictivas, puesto que el
asegurado va a conocer las consecuencias negativas derivadas de su falta de respuesta a

determinadas preguntas contenidas en el formulario sobre su estado de salud.

Hay ocasiones en los que el asegurado tiene que contestar a un formulario y
someterse a un reconocimiento médico. En estos supuestos el asegurado debe ser
informado de dos cuestiones esenciales, y son: que va a ser reconocido y que su estado sera

comunicado a la compaiifa de seguros'”.

Informacién obtenida a través de la Agencia espafiola de proteccion de datos. www.agpd.
es/portalwebAGPD/CanalDelCiudadano/detechos/ principales_detrchos/informacién-ides-idphp.php.
Consulta dia 26 de noviembre de 2014.

137 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 31 de enero de 2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
seccién primera), FJ 6.

138 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.30.
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A partir de estos supuestos es posible apreciar dos situaciones distintas:

1. La primera situacion posible viene a determinar lo que ocurrirfa en el caso de que
el médico de la entidad aseguradora conociera por su actividad profesional previa al cliente.
Siguiendo a Criado del Rio, “el médico tiene que informar segin las normas relativa al
secreto profesional, sélo sobre las cuestiones que obtenga del reconocimiento que haga

para ser aceptado, pero no dira nada sobre los antecedentes”"”.

2. La segunda situacion tendrfa lugar cuando el médico conoce previamente que el
paciente padece una dolencia grave. En este caso es donde pueden surgir problemas ya que,
puede plantearse un conflicto entre la obligaciéon de secreto profesional, a la que el
facultativo esta sometido, y la obligacion de realizar de forma diligente el reconocimiento
médico'”. En nuestra opinion, siguiendo a la mayorfa de la doctrina, cuando se produzca
dicho conflicto el médico deberia abstenerse de informar sobre la salud del cliente que
solicita una poliza, ya que su conocimiento del estado de salud del enfermo no deriva sélo

del acto de reconocimiento, sino de la informacion con la que contaba previamente'*'.

Es evidente que hay una confrontacién de intereses. Si el médico conociendo las
deficiencias de un paciente y sabiendo que esta informacién va a ser trasladada a una
compafia de seguros, no comunica toda la verdad, o no informa de la dimension real de su
dolencia, en cualquiera de los casos, estda ocultando informacién, pudiendo incurrir en

responsabilidad penal por falsedad documental.

Es evidente que el derecho de informacién se presenta como requisito
indispensable y previo para que el consentimiento sea otorgado de forma valida por el
interesado. En este sentido, sefiala Lucas Murillo de la Cueva que “quien recaba datos tiene
la obligaciéon de informar al afectado, en los términos legalmente previstos, de las
consecuencias de su consentimiento, puesto que solo asi podra ejercer su derecho a la

autodeterminacion informativa con pleno conocimiento del alcance de sus actos” ',

Finalmente decir que, para dar cumplimiento efectivo al derecho de informacion,
tanto si obtienen los datos relativos a la salud a través de un cuestionatrio, como a través de

un reconocimiento médico o de ambos, la compania aseguradora debe informar al afectado

139 CRIADO DEL RiO, M.T. Y SEOANE PRADO, J., Aspectos médico-legales de la historia clinica, Madrid:
Colex, 1999, p.207.

140 Ihid., p.208.

4 CASTELLANO ARROYO, M.,” Problematica de la histotia clinica” en Informacion_y documentacion clinica,
Vol. I, Consejo General Del Poder Judicial, Madrid 1997, p. 86-87.

142 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., Informacion y proteccion de datos (Estudio sobre la 1.¢y Organica 5/1992,
de Regulacion del Tratamiento Antomatizado de los Datos de Cardcter Personal), Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p.56.
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de modo expreso y preciso de cada uno de los aspectos recogidos en el articulo 5 de la Ley
Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal. Tal y como sefiala Ruiz Carrillo,
“no resulta posible dar por supuesto que el afectado conoce dicha informaciéon ni la
finalidad de los datos mediante avisos publicitarios o similares, puesto que en el momento
en que el afectado consiente en dar los datos ha de haber recibido una explicacién clara y

completa de los fines a los que mueven al duefio del fichero a recoger sus datos”'®.

3.1.3. EI consentimiento expreso

El articulo 3 de la Ley Otganica 15/1999 de Proteccién de Datos de Caracter
Personal define el consentimiento como ‘“toda manifestacién de la voluntad, libre
inequivoca, especifica e informada, mediante la cual el interesado consiente en el
tratamiento de los datos personales que le conciernen”. Se trata por tanto de una
declaraciéon de voluntad que otorga el titular de los datos asintiendo o consintiendo que el
que recoge los datos los pueda tratar de acuerdo con la informacién presentada

previamente'*.

La Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal en este tema resulta

algo confusa. Distinguimos tres casos:

1. El tratamiento de datos de Caracter Personal requiere el previo

consentimiento  del interesado, salvo que la ley disponga otra cosa.

2. Cuando se trate de datos sobre la salud, por gozar de la calificacion de
especialmente protegidos, solo podrin ser objeto de tratamiento en dos situaciones: a)
cuando por razones de interés general asi los disponga una ley y b) el interesado consienta
expresamente, dispuesto asi en el articulo 7.3 de Ley Organica de Proteccién de Datos de

Caracter Personal.

3. Tanto para los datos de caracter personal como para todos los datos
sensibles se permite el tratamiento de datos al margen de las condiciones generales, esto es
al margen del consentimiento. Asi el articulo 7.6 de la Ley Organica de Proteccién de
Datos de Caracter Personal dispone que este caso, se dé por razones de diagndstico
médico, prestacién sanitaria o de gestion de servicios sanitarios realizados por un
profesional de la medicina o equivalente, pero obligado igualmente por el secreto
profesional. El articulo 8 de esta misma ley permite a las instituciones, centros sanitarios

publicos y privados y a los profesionales correspondientes, el tratamiento de datos sobre la

143 RUIZ CARRILLO, A., La proteccion de los datos de. .., op. cit., p.32.
144 [bid., p.40.
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salud de las personas que a ellos acudan o deban de ser tratados en los mismos, de acuerdo

con lo que indique la legislacion sanitaria estatal o autonémica sobre la materia.

Con todos los supuestos de la prestacion del consentimiento podemos concluir algo
que ya sefialabamos al principio y es que los argumentos sanitarios acaban imponiéndose en
razén de su propia finalidad, aunque observando todos los derechos de la persona. Eso
significa que, por una parte, podria entenderse que el articulo 8 habilita el tratamiento de
datos sobre la salud en los centros publicos y privados, y que ese contexto legitima el
tratamiento sin que precise el consentimiento por parte del paciente por su acercamiento
voluntario a recibir prestacion sanitaria. Por otra parte se aplicarfan las reglas de la
prestaciéon del consentimiento expreso y por escrito del articulo 7.3 de la de la Ley
Organica de Protecciéon de Datos, cuando se recojan datos sobre la salud fuera del contexto
de la prestacion sanitaria y deban por ello extremarse sus garantias. Por lo que respecta al
articulo 7.6 de esta misma ley, los supuestos en los que se pueden recabar datos sobre la
salud, prescindiendo del consentimiento, son interpretados de manera tan amplia que
podemos afirmar que, practicamente, toda actuacién en el ambito de la sanidad por los
profesionales correspondientes se encuentra amparada por este articulo con lo que no se

precisa el consentimiento expresol‘b.

No cabe duda que la autorizacién expresa y libre para realizar los analisis encierra
cierta presion, pues al potencial asegurado no le quedan muchas mas alternativas, es decir,
o accede a la realizacion de las pruebas, o sencillamente, no suscribe la poliza. Luego la
realidad la podemos disfrazar como mas convenga, pero lo sustancial es que si no se accede

a la firma de las condiciones, no se celebra el contrato.

Ante este panorama, cabe plantearse si existe en el ordenamiento juridico una
disposicion legal que, en virtud del interés general, permita al asegurador recabar y tratar los
datos relativos a la salud del asegurado sin el consentimiento expreso del mismo. Para
responder a esta pregunta hemos de acudir a la Ley del Contrato del Seguro, que en su
articulo 10 establece el deber del tomador de declarar todas aquellas informaciones
susceptibles de influir en el riesgo, dicha obligacién no responde a ningin interés general,
sino a un interés econémico. Por lo que la respuesta a esta cuestion hemos de entender que

es negativa'*’.

145 SERRANO PEREZ. M., La proteccion de los datos sanitarios. La historia clinica, Castilla la Mancha: Universidad
de Castilla la Mancha, 2014, p.11-12.
46 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.34.
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Tanto la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados, modificada por la Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter
Personal, como el anexo de la Recomendacion (2002) 9 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, en su punto 06, sefiala la necesidad de que se recabe con
consentimiento libre, especifico, informado y, en todo caso, inequivoco y expreso para el
tratamiento de datos sensibles en el sector del seguro. Por lo que cabe afirmar la necesidad
de la compania aseguradora de recabar, en todos los supuestos en que desee obtener datos
relativos a la salud, el consentimiento expreso e inequivoco del asegurado estableciéndose

este consentimiento expreso como requisito ineludible'"’.

Es importante destacar una excepcidon a este consentimiento, la compafifa de
seguros puede verse exonerada de solicitar el consentimiento, cuando recoja datos de
caracter personal relativos a las partes de un contrato o un precontrato que sean necesarias
para su mantenimiento o cumplimiento. Esta excepcién se recoge en el articulo 6.3 de la

Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal .

En cuanto a la forma de prestaciéon del consentimiento para la obtencion de datos
relativos a la salud no se establece la necesidad de que se preste de forma escrita, a
diferencia de los datos relativos a creencias religiosas o ideoldgicas en los que la Ley
Organica de Protecciéon de datos de Caracter Personal exige que el consentimiento se
preste de forma escrita. Por lo que puede deducirse que es igualmente valido el
consentimiento verbal y expreso. A pesar de tal distincién parece recomendable, tanto para
el asegurado como para el asegurador, que el consentimiento se requiera y se preste por
escrito, a menos que tengan otros medios de prueba de que éste ha sido otorgado de forma

expresa'®.

En este aspecto, Sanchez Calero ha manifestado la necesidad de requerir el
consentimiento por escrito al asegurado, suficientemente explicado de forma especifica.
Este consentimiento escrito “no debe presumirse a través de una clausula general de
adhesion contenida junto con las demas condiciones generales del contrato predispuestas
unilateralmente por el asegurador, sino que, por el contrario, la misma debe figurar
expresamente en las condiciones particulares del seguro, sometida a una especial

suscripcion del asegurado o incluso en un documento independiente, a través del cual el

147 [bid., p.35.
148 [bid., p.35.
149 Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de enero de 2003, FJ 6.
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asegurado pueda valorar el alcance de su consentimiento y sus derechos frente al

tratamiento informatico de los datos relativos a la salud y vida sexual”"".

La obtencién y el tratamiento de datos relativos a la salud, prescindiendo del
consentimiento expreso del asegurado y sin que medie una ley basada en un interés general
que lo permita, ha sido calificada por el Tribunal Constitucional como “medida inadecuada
y desproporcionada que conculca el derecho a la intimidad y a la libertad informatica del
titular de los datos de caricter personal”™™'. Reiteramos nuestra opinién. Si no hay pruebas
no hay poéliza. Prima, en la mayoria de los casos, la faceta comercial del seguro y, por si
fuera poco, se recomienda que se manifieste por escrito, para abundar mas en la injerencia
del derecho a la intimidad y que no quede ningtn género de dudas en virtud de una prueba

documental.
3.2. Utilizacion de datos por las compafias aseguradoras
3.2.1 Requisitos

El articulo 3 de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal
define el tratamiento de datos como “operaciones y procedimientos técnicos de caracter
automatizado o no, que permita la recogida, grabacién, conservacion, elaboracion,
modificacién, bloqueo y cancelacién, asi como las cesiones de datos que resulten de

comunicaciones, consultas, interconexiones o trasferencias’.

La mayorfa de los ficheros médicos se encuentran en instituciones sanitarias, pero
existen otros sectores, como el asegurador, en los cuales también resulta habitual su

presencia.

La ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal, recoge la creacion de
ficheros de titularidad privada y los requisitos minimos exigibles para su creacion,
inclinandose el legislador por la regulaciéon de un sistema abierto y permisivo en la creacién
de ficheros privados, siempre que responda a una finalidad legitima de su titular, con

respecto a los principios y derechos establecidos en la ley.

Los requisitos minimos exigibles para la creaciéon de un fichero de titularidad
privada que contenga datos relativos a la salud y para que su uso sea legitimo son los

siguientes:

1. Respeto a los principios de calidad de los datos

150 SANCHEZ CALERO, F., Ley de Contrato de Segnro. .., op. cit., p.1679.
151 STC 202/1999, de 8 de noviembre, FJ 5.
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2. Consentimiento expreso del afectado. Que condiciona el tratamiento de los datos

relativos a la salud ante la ausencia de ley basada en un interés que lo autorice.

3. Notificaciéon e inscripcion registral. La entidad aseguradora que proceda a la
creacion de un fichero de titularidad privada tiene el deber de notificarlo, de manera

previa, a la Agencia de Protecciéon de Datos.

4. Observancia de las pertinentes medidas de seguridad. La utilizacién de datos
relativos a la salud puede incidir de manera directa en los derechos fundamentales
del individuo, su proteccién se encuadra dentro del nivel mas alto de seguridad. La
compania de seguros y el encargado del tratamiento, cuando dicha figura exista,
deberan adoptar todas aquellas medidas necesarias para garantizar la seguridad de

este tipo de datos.

5. Respeto a los derechos del afectado. Este deber de garantizar los derechos de las
personas frente a la utilizacion de sus datos personales actiia como requisito minimo

exigible para la creacién de un fichero de titularidad privadalSZ.

322 Los derechos de los afectados

La proteccion de los datos sanitarios se completa con el reconocimiento al
interesado de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicién que completan
el sistema de garantias y forman parte del contenido esencial del derecho a la proteccion de
datos de caracter personal. Los tres derechos han sido objeto de desarrollo a través del Real

Decteto 1332/1994 de 20 de junio.

La necesidad de garantizar al individuo el conocimiento, acceso y control de sus
datos personales se extiende de manera especial a la informacién relativa a la salud,
teniendo en cuenta que se trata de datos sensibles cuya utilizacién puede poner en peligro
no solo el derecho del individuo a controlar las informaciones que le conciernen, sino su
derecho a mantener fuera del conocimiento ajeno datos que pertenecen a su esfera mas

intima, es decir, el derecho a preservar su intimidad'>.

Mediante el derecho de acceso el interesado tendra la facultad de solicitar y obtener
gratuitamente informaciéon de sus datos de caricter personal sometidos a tratamiento, el
origen de los mismos y las comunicaciones realizadas o las que se prevean. Asimismo para

corregir datos inexactos, incompletos, inadecuados, excesivos, en relacion con las

152 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., ap. cit., p.40.
153 GARCIA SAN MIGUEL, L., Estudios sobre ¢l derecho a la intimidad, Madrid: Tecnos, 1992, p-89.
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finalidades de recogida podra el interesado solicitar la rectificaciéon o cancelacién segin

establece el articulo 16 de la Ley Orginica de Proteccién de Datos de Caracter Personal **.

La posibilidad de rectificar datos médicos, erréneos o inexactos tiene gran
trascendencia en el ambito asegurador, no s6lo porque la prima a pagar por el asegurado se
determina en funcién de los datos aportados por el mismo, sino porque el padecimiento de
determinadas enfermedades con anterioridad a la firma del seguro, en la mayoria de
supuestos, da lugar a la exclusion de la cobertura de dicha informacién o, directamente, al

rechazo del asegurado por la compaiifa de seguros'.

El asegurado también podra ejercitar el derecho de cancelacién cuando los datos
relativos a la salud que obren en ficheros del asegurador sean excesivos para la finalidad
que previamente se establecié o cuando el tratamiento sea licito. De igual manera se podra
ejercitar el derecho de cancelacion cuando los datos sean inexactos e incompletos y no se

haya procedido a su rectificacion'™.

Puede suceder que los datos no puedan ser cancelados, en este caso se procedera a
su bloqueo. Este no procedera cuando los datos hayan sido recabados o tratados sin
cumplir con los requisitos que se exigen para que su trato sea licito. En el caso de que la
obtencién haya sido de forma ilicita se procedera a su destruccion. Si el responsable de la
cancelacion no atiende a la demanda del asegurado, este puede interponer reclamacién ante

la Agencia Espanola de Proteccion de Datos'.

En relaciéon con el ejercicio de los derechos de rectificacion y cancelacion en el
sector analizado, presenta especial relevancia la limitacién sefialada en el articulo 16.5 de la
Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal que afecta directamente al
tratamiento de datos personales derivados de una relaciéon contractual como puede ser la
existente entre asegurador y asegurado'™® “los datos de caricter personal deberin ser
conservados durante los plazos previstos en las disposiciones aplicables, o en su caso, en
las relaciones contractuales entre las persona o entidad responsable del tratamiento y el

interesado”.

Hay que hacer una distincion entre rectificacion y cancelacion a efectos del ambito

asegurador. Los datos personales del asegurado tienen que ser corregidos siempre que el

134 SERRANO PEREZ. M., La proteccién de los datos sanitarios. .., op. cit., p.21.

155 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.45.

15 ALVAREZ GONZALEZ, S., Derechos fundamentales y proteccion. .., op. cit., p.340.
157 1bid., p.340.

158 [bid., p.342.
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interesado lo solicite, previa acreditacion de la inexactitud de dichas informaciones, ya que
lo contrario producirfa efectos adversos tanto para el asegurador como para el asegurado.
En cuanto a la cancelacién habra que diferenciar segin que el tratamiento se realice de

forma ilicita o de forma licita.

- Cuando el tratamiento se realice de forma ilicita, el responsable del mismo
tendra la obligaciéon de realizar, en todo caso, la cancelaciéon de estas
informaciones, no existiendo la posibilidad de bloquear los datos, sino que ante

la imposibilidad de cancelacién se procedera a su destruccion fisica.

- Cuando el tratamiento de los datos relativos a la salud se realice de la forma
legalmente prevista resulta de aplicacion la excepcion del articulo 16.5 de la Ley
Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal. El asegurador debera
conservar los datos mientras se mantenga la relacion contractual. En este caso,
mientras dicha relaciéon se mantenga, existira un deber de conservacion de los
datos de caracter personal, actuando este deber como limite al derecho de

cancelaciéon de los mismos.

Finalmente en relacién al derecho de oposicion, no ha sido definido por la Ley de
Protecciéon de Datos, aunque el articulo 6.4 recoge las condiciones generales de su ejercicio
segun las cuales, cuando no sea necesario el consentimiento del interesado para el
tratamiento de los datos de caricter personal y, siempre que una ley no disponga lo
contrario, podra oponerse a su tratamiento siempre que existan motivos fundados y
legitimos relativos a una concreta situacion personal. En este caso el responsable del

tratamiento excluira los datos del mismo'®

. En la mayoria de los supuestos el derecho de
oposicion frente al tratamiento de datos médicos resulta inoperante, ya que para la
obtencion, tratamiento y cesion de los mismos sera necesario el consentimiento expreso del
titular de la informacién, a menos que una ley fundamentada en un interés general

excepcione dicho requisito'®.

3.2.3. Seguridad de los datos relativos a la salud

El articulo 9 de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal
establece la obligacion, tanto del responsable del fichero como, en su caso, del encargado

del tratamiento, de adoptar las medidas necesarias para garantizar dicha seguridad, habida

159 SERRANO PEREZ. M., La proteccion de los datos sanitarios. .., op. cit., p.23.
160 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.49.
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cuenta del estado de la tecnologfa, la naturaleza de los datos almacenados y los riesgos a los

que estan expuestos, ya provengan de la accion humana o del medio fisico o natural.

Los avances tecnolégicos de los dltimos afios implican nuevos retos para los
sistemas de la seguridad, imponiéndose la necesidad de una mejora de las medidas
tendentes a la proteccion de la seguridad de la informacion. Se entiende por seguridad de la
informacion, siguiendo a Del Peso Navarro, “el conjunto de sistemas y procedimientos que

garantizan la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad de la informacién™'®'.

Los riesgos que pueden afectar a la seguridad de los datos dependen directamente
del sector concreto en el que se desenvuelva el fichero y del tipo de datos que se trate'®. El
principio de seguridad, recogido en estos términos actua, frente a la alteracion, perdida o
acceso indebido a los datos personales e impone una obligacion al tercero que recoja y trate
datos personales, consistente en garantizar que éstos no sean objeto de alteraciéon o

tratamiento alguno no autorizado'®’

. La seguridad de los datos incluye la adopcion de las
medidas oportunas para que no se produzcan accesos no autorizados o pérdidas de los

mismos.

La responsabilidad, tanto de la adopcion de las medidas en la Ley Organica de
Proteccion de Datos de Caracter Personal y en el Reglamento de Seguridad como del deber
de secreto profesional, recae de forma simultanea sobre el responsable del fichero, que sera
el asegurador o la compafifa aseguradora que obtenga y trate datos relativos del

asegurado ',

A la citada obligacién de seguridad hay que afiadir los siguientes requisitos que el

encargado del tratamiento debe cumplir:

1. La realizacion del tratamiento por cuenta de terceros tiene que estar regulada
por un contrato escrito o por cualquier otra forma que permita acreditar su
celebracién y contenido (articulo 12.2 de la Ley Organica de Proteccion de Datos
de Caracter Personal).

2. Obligacion del encargado del tratamiento de no usar los datos con fines

distintos a aquellos que figuren en el contrato, y de no comunicar a otras personas

161 DEL PESO NAVARRO, E., “La seguridad de la informacién en la Ley de Proteccion de Datos de
Caracter Personal”, DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel (coord.), en XIII Encuentros sobre informitica y
Derecho 1999-2000, Madrid: Aranzadi, 2000, p.49.

12 ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, .M., La defensa de la intimidad de los cindadanos y la tecnologia
informidtica, Navarra: Aranzadi, 1999, p.39.

163 DEL, PESO NAVARRO, E. Y RAMOS GONZALEZ, M.A., LORTAD. Reglamento de Seguridad, Madrid:
Diaz de Santos, 1999, p.130.

164+ ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.52-53.
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dichos datos (articulo 12.4 de la Ley Organica de Protecciéon de Datos de Caracter

Personal).
3. Deber de sigilo profesional en los términos expuestos con anterioridad'®.
4. Obligaciéon de devolver o destruir los datos una vez finalizada la relacion

contractual .
3.3. Cesion de datos por las compaiias aseguradoras

La cesion de datos de informacion de caracter personal puede ser definida en virtud
del articulo 3 de la Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal como “toda
revelacion realizada a una persona distinta del interesado, entendiendo por tal la persona
titular de los datos que son objeto de tratamiento”. El articulo 11 de la Ley Organica de
Proteccién de Datos de Caracter Personal, autoriza la cesidon de estos datos cuando la
comunicaciéon se presente como necesaria para el cumplimiento de fines directamente
relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario junto con el previo

consentimiento del interesado.

Por tanto vemos que se autoriza la cesién a un tercero cuando se cumplen ambos
requisitos. Por un lado, que surja una necesidad legitima y, por otro lado, el consentimiento

del afectado para que el cedente pueda realizar la cesion.

Légicamente la utilizaciéon de datos relativos a la salud fuera del ambito sanitario
implicarda mayores riesgos para las libertades y derechos fundamentales, como es el caso de

la cesion de datos relativos a la salud en el sector asegurador.

Las compafifas aseguradoras pueden obtener informacion de forma previa antes de
la conclusion del contrato, si bien durante la vigencia de éste puede ser necesario que el
asegurado tenga que aportar informacion para que la ejecucion de la prestacion del contrato
sea eficaz. Si los datos se presentan directamente por el asegurado no presenta dificultad.
Mayor problema surge cuando esos datos han de ser obtenidos directa o indirectamente

por las compafifas aseguradoras de los centros médicos.

La informacién médica se ha convertido en objeto de demanda por las compafifas

aseguradoras, que en virtud de un interés legitimo, reclaman el acceso a la informacién

167

clinica ya documentada ®'. En este sentido, es preciso diferenciar dos casos:

165 [bid., p.56.

166 [bid., p.56.

167 ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, ].M., “La informacién clinica y el grupo de expertos del Ministerio
de Sanidad y Consumo: conclusiones”, en Asociacion Espariola de Derecho Sanitario, Madrid: Fundacién Mapfre
Medicina, 1998, p.115.
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1. Cuando el asegurado tiene especial interés en que la compania aseguradora
conozca esos datos y los aporta a través de un certificado médico que acredite su estado de

salud en un momento determinado.

2. Cuando el interés legitimo de la compafifa colisiona de manera directa con el
interés del asegurado de mantener reservada la informacién de caracter personal, con su

derecho a la intimidad y el secreto médico que ampara estas informaciones'®.

Las companfas aseguradoras suelen introducir al final del cuestionario, en las
condiciones generales, una clausula que recoge el consentimiento del interesado para que el
personal sanitario que lo reconozca proporcione a la compafifa aseguradora los datos
médicos conocidos. La clausula de renuncia al secreto médico dependera del tipo de seguro
contratado y de la entidad aseguradora. En unos casos se limitara inicamente al médico de
la compafifa aseguradora y, en otros casos, la clausula puede ser mas amplia autorizando el
asegurado a los médicos que le han tratado, a centros asistenciales publicos y privados a dar

toda la informacién que el asegurador pueda solicitar'®.

Desde este punto de vista, la inclusion en la poliza del seguro de una clausula que
exija al asegurado que renuncie de forma genérica al secreto médico ha de considerarse
absolutamente nula, pues excede de lo que es racionalmente exigible en una poéliza de

seguro'”.

Para llegar a una conclusiéon debemos remitirnos al principio de finalidad, por tanto,
la posibilidad de que los centros médicos proporcionen informacién a las compaiias
aseguradoras sobre la salud del asegurado queda limitada a la expediciéon de un certificado
médico sobre su estado de salud en un momento determinado en el tiempo, no resultando
posible que se revele la historia clinica ni parcial ni totalmente, puesto que éste se emitira
también con una finalidad concreta y determinada y siempre con los requisitos exigidos por

la Ley Organica de Proteccion de datos de Caricter Personal .

Como posible excepcion a la regla general, en el sentido de una cesién de datos
relativos a la salud a ficheros comunes, el articulo 24 de la Ley de Ordenacién y Supervision
de los Seguros Privados, modificada por la disposicion adicional sexta de la Ley Organica

de Proteccion de Datos de Caracter Personal, establece que a las companias aseguradoras

168 ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., ap. cit., p.65.

169 Thid., p.65.

170 RUIZ MIGUEL, C., “La nueva frontera del Detecho a la Intimidad”, Revista de Derecho -y Genoma Humano,
num. 14, 2001, p.162.

1"t ALVAREZ GONZALEZ, S., La utilizacion de datos genéticos. .., op. cit., p.G5.
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se les otorga la posibilidad de crear ficheros comunes para la liquidacion de siniestros y la
colaboracion estadistico- actuarial, cuya finalidad sea la de permitir la seleccion de riesgos,
la tarifacién o la elaboracion de técnica aseguradora para la prevencion del fraude en el

seguro.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, la sentencia 271/2005, de 20 de marzo de
2005 del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, pone de manifiesto que “el seguro que revela
datos veridicos de salud de un asegurado no vulnera su derecho a la intimidad personal”.
Ademas aclara que “su divulgacién esta justificada si se sospecha que el asegurado intenta
enganar a la aseguradora. Es decir, el sospechoso de falsificar determinados partes de salud
que es denunciado por la compafia aseguradora no ve vulnerado ni su derecho al honor ni

a su intimidad personal”'™.

A mi modo de ver la polémica surge en la disyuntiva de pruebas si o pruebas no,
una vez que se accede a las mismas ya es muy dificil poner un coto a la obtenciéon de la
informacién. La medicina es algo vivo y en constante evolucidn, pudiendo la compafifa
realizar pruebas complementaria con la excusa de “por si puede tener relacién con...” o
similares. Por otro lado, los que facilitan la informaciéon son en la mayoria de los casos
colaboradores de las propias companias aseguradoras, dificultando los limites a la

obtencién de datos.

4. PROPUESTA DE SOLUCIONES A LAS SITUACIONES
CONFLICTIVAS QUE PLANTEA EL SECTOR ASEGURADOR

4.1. Resolucion del conflicto en derecho comparado

Con caracter previo al estudio de las propuestas formuladas desde nuestro
ordenamiento juridico, vamos a realizar un breve analisis de las soluciones que ofrecen a

este asunto algunos de los sistemas de derecho comparado.

Comenzando por Estados Unidos, a partir de 1990 y con mas de 30 Estados
adheridos, han promulgado leyes dirigidas a luchar contra la discriminacién basada en
factores genéticos. Igualmente en el ambito federal, segun Gevers, publicaron una ley en
agosto de 1996, prohibiendo a las companias aseguradoras que se basen en factores

médicos de riesgos preexistentes para denegar la pdliza o aumentar las primas'”. No

172 STS 271/2005 de 20 de marzo, FJ 4.
173 GEVERS, J.K.M., “Genetic Testing and insurance”, Medicine and Law, 1992, p.542 y ss.
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obstante por la gran libertad de mercado que opera en Estados Unidos la solucion al
problema de la discriminacién basada en motivos genéticos puede dejar sin cobertura

sanitaria a grandes grupos de poblaciénm.

En el Reino Unido se ha creado un organismo cuya funcién principal es aprobar el
acceso a determinados resultados de test genéticos que podrian tener una gran importancia
para las compafifas aseguradoras, pero normalmente sélo permitiendo el acceso a test

detectores de la enfermedad de Huntington'”

. En este mismo sentido, en mayo de 2001 se
promulgd una Recomendacién apoyando una moratoria de tres afios comprometiéndose en
este tiempo a no solicitar a sus potenciales clientes informaciones sobre test genéticos,

salvo para polizas superiores a 300.000 libras'™.

Austria cuenta desde 1994 con una ley en la que establece la prohibiciéon para
aseguradores y empresarios de recabar, aceptar, o hacer cualquier uso de los resultados de
analisis genéticos efectuados a sus empleados, solicitantes de empleo o potenciales y

actuales asegurados'”’.

Bélgica segun su ley de 1992, obliga al asegurado a declarar todo lo que sepa sobre su
salud para una correcta evaluacion del riesgo por parte de la compafifa aseguradora, pero

prohibe también la transmisién de los datos genéticosm.

Holanda en 1988 lleg6 a la conclusion de que las companfias aseguradoras no podian
obligar a ningun solicitante de poliza a someterse a analisis genéticos, pues lesionarian
gravemente derechos tan importantes como la autodeterminaciéon individual y la intimidad
personal y familiar. Tampoco permiten que el asegurador haga preguntas referentes a
enfermedades hereditarias, intratables o graves, a menos que ya se hayan manifestado los

sintomas'”.

Francia optd por una regulaciéon normativa de la investigacion genética prohibiendo
a terceros, en especial a aseguradores y empleadores, el acceso a datos contenidos en el

registro de informaciéon genética. En 1994 aprueba una ley en que establece que los

174 SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad genética.. ., op. cit., p.180.

175 PARAMES FERNANDEZ, MD., E/ contrato de seguro y la discriminaciin genética. .., ap. cit., p.118.

176http:// webarchive.nationalarchives.gov.uk/t/www.dh.gov.uk/ab/archive/ GAIL/index.htm.Consulta: dia
27 de octubre de 2014.

177 SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad genética. . ., op. cit., p.181.

178 GEVERS, J.K.M., “Genetic Testing ...,” op. ¢it., p.542.

179 SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad genética. . ., op. cit., p.182.
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estudios genéticos solo podran ser practicados con fines médicos o de investigacion

cientifica'.

Noruega prohibe como norma general la realizacién de test genéticos que no sean

con fines terapéuticos o de diagnéstico ™.

Alemania no tiene una legislacion especifica al respecto, abogando por el respeto al
derecho a la autodeterminacién de la persona y limitando los test genéticos cuando haya un
beneficio para el afectado. De cualquier forma éste pafs se ha comprometido a no solicitar

la realizacion de estas pruebas en el proceso de suscripcion de una poliza de seguros'®.
4.2. Propuestas desde el ordenamiento juridico espafiol

Desde el punto de vista de nuestro ordenamiento juridico, la incidencia que pueda
tener la practica de las pruebas genéticas en el ambito de la concertaciéon de seguros,
fundamentalmente del seguro de enfermedad y del seguro de vida, exige previamente la

delimitacion de algunos extremos.

Segin comentamos en el apartado 2.2 relativo al contrato de seguro y la
informacién genética, y una vez contrastadas las diferentes apreciaciones, llegamos a la
conclusion de que hasta la promulgacion de la Ley 14/2007, de Investigacién Biomédica,
no existia en nuestro ordenamiento juridico ninguna disposicion que expresamente regulara

una materia tan conflictiva como esta, teniendo en cuenta los intereses en juego.

A raiz de la publicacién de la Ley 14/2007, en virtud del articulo 9.3 sélo podran
hacerse pruebas predictivas de enfermedades genéticas o que permitan identificar al sujeto
como portador de un gen responsable de una enfermedad, o detectar una predisposicién
genética a una enfermedad, con fines médicos o de investigacion médica y el debido
asesoramiento genético, cuando esté debidamente indicado la necesidad de hacerse estas
pruebas. Segun el articulo 5.2 de esta misma ley, la cesién de datos a terceras personas
ajenas a la actuacion médica tiene que tener consentimiento expreso y escrito del
interesado. Y para concluir conforme al articulo 5.3, se prohibe claramente la utilizacién de
datos relativos a la salud de las personas con fines distintos a aquellos para los que se prest6

el consentimiento.

Abundando en lo que hemos apuntado a lo largo de este trabajo, nadie puede ser

objeto de discriminacién a causa de sus caracteristicas genéticas. Segun el articulo 9.2 los

180 PARAMES FERNANDEZ, MD., E/ contrato de seguro y la discriminacion genética. .., op. cit., p.118.
181 SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad genética. . ., op. cit., p.183.
182 [bid., p.183.
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analisis a los que anteriormente hemos hecho referencia tienen que ser pertinentes
guardando los principios de calidad, equidad y accesibilidad. En consecuencia la Ley
14/2007, ha aclarado una cuestién tan delicada como la prohibicién de someter al tomador

de un seguro a analisis genéticos para limitar el riesgo del asegurador en el pago de la prima.

A partir de estas disposiciones normativas, apreciamos la existencia de un conflicto
entre los intereses del asegurado y del asegurador, y no nos referimos solamente al aspecto
monetario, el cual claramente existe, en un caso por el cobro de una prima y en el otro por
el pago de un siniestro, si este se produce, sino también y, sobre todo, por el interés en
salvaguardar la intimidad del asegurado y su derecho a no saber. El principal problema
surge por el compromiso que asume el asegurado de declarar su estado de salud, por
diversos medios, tales como cuestionarios o analisis pero, en todo caso, siguiendo la Ley

14/2007, ha de tratarse de medidas no excesivas para la finalidad perseguida'®.

En palabras De Miguel Sanchez, “el riesgo que resulta de una predisposicion
genética no puede serle suficiente para que, alegando intereses mercantilistas, los
aseguradores exijan tests genéticos con caricter previo a la emisién de la poliza”'™.
Ademas, segun Murray, “el conocimiento de este tipo de informacién facilitarfa a las
aseguradoras un importante medio de discriminaciéon pudiéndose producir el efecto
perverso de que los mas necesitados de este tipo de prestaciones sean, precisamente, los

que mas dificultad encuentren para acceder a ella”'™.

Como consecuencia de lo anteriormente descrito, la elaboraciéon de una regulacion
especifica se presenta como algo urgente e improrrogable. Yanes ha realizado una
propuesta de lege ferenda en una mdaltiple direccién, con especial protecciéon de la

independencia informativa del asegurado, a saber:

1. Prohibiendo al asegurador preguntar en el cuestionario de salud sobre la

condicion genética del asegurado.

2. Prohibiendo al asegurador interrumpir la negociaciéon del contrato
cuando el asegurado se niegue a someterse a analisis genéticos amparandose en el

Art. 15 del Real Decreto 1720/2007.

183 VIDAL GALLARDO, M.,”Derecho a la intimidad genética en las actividades sanitatia y contractual...,”
op. cit., p.27.

184 DE MIGUEL SANCHEZ, N., Tratamiento de datos personales en el dmbito sanitario: intimidad versus interés piiblico,
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004, pp. 212-213.

185 MURRAY, T.H., “Informacién genética y seguros de asistencia sanitaria”, E/ Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano, Vol. 111, 1994, p.13 y ss.
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3. Prohibiendo al asegurador el sobrecoste de primas cuando el asegurado

se niegue a someterse a analisis genéticos o a revelar su condicién genética.

4. Prohibiendo al asegurador exclusiones de cobertura basadas en el

desconocimiento del riesgo genético del potencial tomador o asegurado'™.

A la espera de un mayor desarrollo legislativo que aporte mas seguridad juridica a
esta cuestion, la solucion que hasta ahora se ha ofrecido para resolver la cuestion del uso de
informacién genética en el ambito de los seguros son varias, entre las que destacamos las

siguientes:

1. Autorregulacion. No cabe duda que esta solucién presenta interesantes
ventajas ya que se basa en que las propias companias aseguradoras fijen sus limites
evitando de esta manera problemas de interpretacién y abaratando los costes por la
sencillez del proceso. No obstante, uno de los mayores puntos débiles que presenta
esta opcion es el hecho de no contar con un sistema de sanciones externo que

penalice a las compafias aseguradoras por incumplimientos.

2. Establecimiento de una moratoria. Aparentemente es una opcion atractiva
pero presenta inconvenientes importantes, pues para darle efectividad es necesario
que todas las compafifas aseguradoras se adhieran a dicha moratoria sancionando a

las que no lo hicieran.

3. Establecimiento de una suma de cobertura limite. Por encima del cual si esta
permitido que las companias aseguradoras obtengan informacion de sus potenciales
clientes. Es una norma bien acogida en Europa pero presenta puntos débiles entre
los que destaca el hecho de ser un sistema eludido por los asegurados por la

contratacion de varias polizas'.

La solucién que mejor protege el derecho a la intimidad y la no discriminacién
consiste en prohibir, como norma general, a las compafifas aseguradoras el acceso a los
datos genéticos de sus asegurados tal y como apunta Roméo Casabona, “pero facilitando a
las aseguradoras toda la informacién que se considere importante para realizar una correcta

evaluacion de los riesgos™'™.

186 YANES, P., “Segutros de personas e informacioén genética”, Revista de Derecho y Genoma Humano, num. 1,
1994, p.179.

187 SUAREZ ESPINO, M.L., E/ derecho a la intimidad genética, op. cit., p 177

188 ROMEO CASABONA, C.M., E/ Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina. Su entrada en vigor en el
Ordenamiento Juridico Espariol, Granada: Dykinson, 2002, p.198.
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CONCLUSIONES

1.- La formacioén de la conciencia individual encuentra una estrecha conexién con el
derecho a la intimidad personal. A partir de la consideracién de que esta conciencia esta
conformada por convicciones, ideas y creencias que constituyen la identidad personal, la
persona debe tener el control absoluto sobre ellas, prohibiendo injerencias, tanto externas
como internas, sin su consentimiento. Es por ello que el Derecho debe defender la
conciencia ya que su vulneracion afecta a la esfera de la intimidad que, en definitiva, sirve
de fundamento a la integridad moral y la dignidad de la persona. En consecuencia, el
descubrimiento de secretos intimos y la manipulacion de datos de caracter personal afectan

al derecho de intimidad.

2.- El derecho a la intimidad genética confiere a su titular la facultad de elegir en
qué condiciones se podra acceder a la informacién contenida en su codigo genético. Este
derecho encuentra una base implicita en el articulo 18.1 de la Constitucién espafiola que
reconoce el derecho a la intimidad personal y familiar. No tiene una defensa especifica,
pero su tutela se encuentra amparada por la Ley Organica de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal 15/ 1999 de 13 de diciembre, que tiene por objeto garantizar y proteger

los datos personales y, especialmente, el honor e intimidad personal y familiar.

3.- Debido al avance que han experimentado las investigaciones tecnolégicas vy,
como consecuencia de los riesgos que puede entrafiar su indebida utilizacién, se reconoce
en el articulo 18.4 de la Constitucion espafiola, como derecho fundamental, el derecho a la
autodeterminacién informativa como respuesta a la nueva amenaza que supone facilitar
informacién que pueda comprometer la dignidad de la persona, proponiendo limitar su
utilizacion.

4.- El derecho a la autodeterminacién informativa y el derecho a la intimidad
comparten el objetivo comun de ofrecer proteccion constitucional de la vida privada. No
obstante, es posible apreciar entre ellos diferencias significativas. El derecho a la intimidad
es de caracter defensivo, protege la esfera privada y evita la injerencia de terceros. En
cambio, el derecho a la autodeterminaciéon informativa dota al titular del control para
proteger los datos de caracter personal y con su consentimiento facilitarlos a terceros. Es
decir, el derecho a la intimidad es de defensa, de proteccion y el derecho a la

autodeterminacién es de actuacion, es decir, exige una actitud positiva.
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5.- Algunos de los datos relativos a la intimidad personal que pueden verse
afectados por los avances tecnolégicos son los datos relacionados con la salud o datos
médicos, dentro de los cuales se encuentran los datos genéticos, considerados como datos
sensibles. El conocimiento de estos datos entrafia el riesgo de generar discriminacién por
sus caracteristicas personales o naturales, entendiendo esta discriminacién como el trato
desigual hacia una persona basandose en unas diferencias genéticas que se han comparado
con otras que, subjetivamente y en ese momento, se consideran normales. Estos datos
estan vinculados estrechamente a la persona, genéticamente no hay dos sujetos iguales. Se
puede obtener a partir de ellos informacién precisa de las enfermedades actuales y de la

probabilidad de sufrir enfermedades en el futuro.

6.- No cabe duda de que los datos de salud pertenecen a la esfera mas intima de la
persona, particularmente aquellos cuyo conocimiento por otras personas puede
menoscabar el desarrollo de su personalidad. Su tratamiento inadecuado puede vulnerar
otros derechos fundamentales, especialmente el derecho a la igualdad y no discriminacién.
Ademas, el uso inadecuado de la informacién genética no solo afecta al derecho a la
intimidad del titular sino que también puede afectar a terceros y a familiares, lo que justifica
una especial proteccion. Es por ello que para la realizacion de las pruebas genéticas se debe
informar a la persona de sus riesgos y de sus objetivos, asi como respetar su derecho a no
conocer los resultados. Igualmente, se debe evitar el acceso a la informacién a terceras

personas que puedan alegar intereses legitimos.

7.- La utilizacién de los datos relativos a la salud en su sentido mas estricto, no se
limita sélo al ambito sanitario. También pueden ser de gran interés para otros sectores que
hasta hace muy poco tiempo estaban desvinculados de esta area, y mas concretamente, el
sector asegurador. Se trata de un sector que, a pesar de estar guiado por unos intereses
estrictamente mercantilistas, el conocimiento de una detallada informacién genética del
asegurado reduce al minimo el riesgo de siniestro. Es por ello que considero que las
compafias aseguradoras no deberian tener derecho a exigir pruebas genéticas, o a investigar
sobre resultados de pruebas efectuadas con anterioridad, como condicién para la

contratacion o modificacién de una poliza de seguros.

8.- El sector asegurador, en cuanto al tratamiento y utilizaciéon de la informacion
genética, se ve afectado por una falta de prevision normativa. Por ese motivo las compaiias
aseguradoras podran utilizar estos datos relativos a la salud siempre y cuando respeten los
principios y trequisitos tecogidos en la Ley Otganica 15/1999, de 13 de diciembre de

Proteccion de Datos de Caracter Personal: calidad de los datos, deber de secreto,
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informacién en la recogida de datos, consentimiento del afectado, comunicacién o cesién

de datos y tratamiento por cuenta de terceros.

9.- Del estudio realizado hemos llegado a la conclusion de que las companias
aseguradoras no estan legitimadas para condicionar la suscripcion o la modificacion de una
poliza de seguro a la realizacion de un analisis genético. La aplicacién estricta de los
principios esenciales de protecciéon de datos del individuo tiene primacia frente al interés
licito, material o econémico de la compafia aseguradora. Consideramos que debe
prevalecer el interés del asegurado para salvaguardar el respeto a la dignidad humana y al

libre desarrollo de su personalidad.

10.- El tratamiento de la informacién sobre el padecimiento de una determinada
enfermedad en el momento de la declaracién o su manifestaciéon en un plazo breve de
tiempo, exige una respuesta normativa urgente que solucione los problemas juridicos que
su utilizacion plantea. Mientras dicha legislacién no se promulgue, el respeto estricto a los
derechos fundamentales del individuo se presenta como limite a la utilizaciéon de la
informacién genética. Consideramos que una regulacion legal deberia garantizar la
distribucién de la informacién sobre las predisposiciones genéticas de los solicitantes al

tiempo de la contratacion y garantizar la presentacién voluntaria de pruebas genéticas.
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