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Presentacion

La Doctora Susana Alvarez Gonzélez aborda en este libro los problemas
fundamentales que, para la dignidad, la libertad y la identidad humanas, se
derivan de la obtencion, el tratamiento y la comunicacion de la informacion
genética del ser humano, en un ambito concreto: el de las companias
aseguradoras. Esta obra es fruto de una labor de investigacion oportuna, seria
y profunda, que analiza y reflexiona lucidamente sobre las consecuencias
éticas y juridicas que para los derechos y libertades fundamentales de las
personas tienen los progresos en los campos cientificos y tecnologicos de la
biologia, la genética y la informatica. Aunque la investigacion se circunscriba al
sector de las compafilas de seguros, sus conclusiones, asi como los
postulados sobre los que se asientan son susceptibles de ser aplicadas en

otros ambitos.

El tratamiento de la informacién personal implica siempre determinados riesgos
para los derechos vy las libertades fundamentales. Pero, la dignidad y libertad
de las personas se veran mas especialmente comprometidas cuando los datos
personales pertenezcan a los denominados sensibles. Estas informaciones
que, por su peculiar naturaleza se refieren a cuestiones intimamente ligadas al
nucleo de la personalidad y de la dignidad humana, exigen una proteccion
maxima y la adopcion de restricciones claras a su utilizacién, que soélo vendria
justificada por la protecciéon de un bien superior y, aun asi, adoptandose una
serie de garantias que asegurasen que la limitacién de los derechos de las
persona solamente sufririan lo imprescindible de acuerdo con el principio de
proporcionalidad. Los datos genéticos son datos extremadamente sensibles,
pues no soélo informan acerca de las posibles enfermedades y caracteristicas
de un individuo, sino que constituyen probablemente uno de los aspectos mas

intimamente relacionados con su dignidad, su identidad y con su personalidad.



Los datos genéticos son cualitativamente diferentes de los demas datos
personales; pues correctamente interpretados, los mensajes genéticos
codificados dentro de nuestro ADN, no so6lo nos ayudaran a comprender como
funcionamos a nivel quimico, sino que, como proclamara James Dewey
Watson, nos proporcionan las ultimas respuestas a nivel quimico de los seres
humanos. Por su tan especial naturaleza, la informacién genética en manos de
terceros vuelve a los seres humanos seres transparentes y sin secretos y en
ese sentido, vulnerables ante los demas, con el consiguiente menoscabo de su
autonomia y derechos. Ademas, los datos genéticos son particularmente
susceptibles de ser utilizados para, debidamente integrados o aislados formar
el perfil genético y discriminar a las personas en las mas diversas facetas de su

vida.

El analisis de las posibilidades de utilizacion de una informacion personal tan
peculiar por parte las compafias aseguradoras, requiere tener presentes las
consideraciones anteriores. El libro de Susana Alvarez Gonzalez resuelve
acertadamente, ponderando los intereses en conflicto y en base a las normas
existentes en nuestro Derecho sobre proteccion de datos personales, las dudas
que la ausencia de una regulacién legal especifica de la informacion genética
en el Derecho espafiol plantea. Las dificultades de esta falta de prevision del
legislador espafiol, que ni menciona los datos genéticos en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre de Proteccién de Datos de Caracter Personal, ni
en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion y
Documentacioén Clinica y, ni, obviamente, en la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, han sido resueltas por la autora interpretando
sistematicamente esta legislacion, asi como las previsiones legales que regulan
el contrato del seguro, con las normas internacionales ratificadas por el Estado
espanol y otros documentos interpretativos de éstos como, por ejemplo,
Recomendacién R (97) 5, adoptada el 13 de febrero de 1997 por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa.

Por otra parte, me gustaria mencionar que este trabajo no constituye una

investigacion sectorial aislada y limitada al campo de estudio de este libro.



La preocupacion por la proteccion de los datos genéticos y las repercusiones
sobre los derechos fundamentales de sus usos posibles es una constante en la
labor investigadora de la autora. Esta investigacién inicial, que ha sido posible
gracias al patrocinio de la FUNDACION MAPFRE, se encuentra completada
con otras, entre las que cabe mencionar muy especialmente su tesis doctoral
que bajo el titulo Derechos fundamentales y proteccion de datos genéticos
aparecera probablemente en las mismas fechas que este libro, publicada por la
editorial Dykinson, o también la obra colectiva del grupo de investigacion en el
que Susana Alvarez esta integrada en la Universidad de Vigo y en el que
habitualmente colaboramos, financiada por la FUNDACION MAPFRE sobre
Acceso y cesion de la informaciéon genética contenida en la historia clinica.
Responde, por lo tanto esta investigacion al gran interés personal que la autora
siente por el tratamiento de la informacién médica y en especial la genética y
su incidencia en la libertad y la dignidad y los derechos fundamentales de la

persona.

Finalmente, debo afadir, que este libro resuelve dudas y aclara y precisa
conceptos, pero sobre todo supone una puerta abierta a nuevos y complejos
interrogantes que exigen una respuesta meditada no sélo de los juristas y muy
especialmente de los fildsofos del Derechos, sino también los profesionales del
ambito de las ciencias de la salud y de los demas agentes implicados —como es
el caso de las aseguradoras- a fin de encontrar soluciones juridicas y éticas
que permitan enfrentar los retos que la ciencia genética esta empezando a
plantear, respuestas que, en mi opinion, no podran obviar en ningun caso el
papel central que, como expresa el Preambulo de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, deben ocupar la dignidad intrinseca y los derechos iguales

e inalienables de todos los miembros de la familia humana.

Ana Garriga Dominguez
Universidad de Vigo
Ourense, 21 de noviembre de 2006
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I. INTRODUCCION

La preocupacién por la proteccion de los datos de caracter personal tiene su
origen en el desarrollo de las tecnologias de la informacién'. Su auge ha
permitido, tanto al sector publico como al sector privado, recopilar y almacenar
grandes cantidades de informacion personal con diferentes propoésitos vy
finalidades. El uso de dicha tecnologia hace posible recoger y almacenar, sin
limite de espacio, infinidad de datos sobre un mismo individuo, realizar un
auténtico catalogo de informaciones personales sobre él e interrelacionar todos
sus datos con independencia de que éstos se encuentren en archivos distintos,
se refieran a diferentes etapas de su vida o hayan sido recogidos en lugares

lejanos.

El conocimiento de las informaciones relativas a la salud no escapa a esta
realidad; limitada su obtencion tradicionalmente al ambito sanitario, los datos
médicos se recogian en expedientes no informatizados utilizados de forma casi
exclusiva por profesionales sanitarios, de tal manera que dicha informacion
solamente era conocida por el propio paciente o por las personas mas
allegadas a éste y por el médico sometido a secreto profesional. Fuera de este
ambito, los datos médicos Unicamente eran conocidos por la sociedad cuando

el individuo los revelaba o el profesional incumplia el deber de secreto médico.

' Como ha sefialado Vittorio Frosini, la sociedad humana se puede definir correctamente como “sociedad
de la informacion” en la que ésta constituye el vinculo esencial entre los hombre. FROSINI, V.:
Informatica y Derecho, traduccion de Jorge Guerrero y Mariflo Ayerra Redin, Editorial Temis, Bogota,
1988, p. 29. La expresion sociedad de la informacion alude al papel absolutamente central que la
informacion y la comunicacion revisten en el interior de la organizacion social, “del mundo productivo,
de los procesos politicos y de todo mecanismo decisorio”. TONIATTI, R.: “Libertad informdtica y
derecho a la proteccion de los datos personales: principios de legislacion comparada”, traduccion de
Alejandro Saiz Arnaiz, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 29, 1991, p. 141.



Sin embargo, en la actualidad, la pretension de obtener y utilizar este tipo de
informacion no queda limitada al ambito sanitario, sino que su utilidad se ha
puesto de manifiesto en sectores que, en principio, estarian desvinculados de
su uso. El sector del seguro privado no sélo no es ajeno a esta tendencia, sino
que se presenta como uno de los mas interesados en recopilar y archivar
informacién de caracter médico de sus asegurados®. Son muiltiples los
intereses y finalidades esgrimidos por las entidades aseguradoras para el
conocimiento de esta informacion, si bien todos ellos pueden circunscribirse a

intereses esencialmente economicos.

El archivo y la utilizacion ilicita de este tipo de informacion constituyen una
forma relativamente nueva de atentar contra la intimidad del individuo y sus
derechos fundamentales. El tratamiento informatizado de los datos es solo el
ultimo eslabén en el proceso, pues la tecnologia informatica permite obtener,
almacenar, interrelacionar e incluso trasmitir datos que en el pasado se
encontraban dispersos en distintas fuentes, lo que imposibilitaba o dificultaba
notablemente su combinacion. Sin embargo, el tratamiento de la informacién,
que constituye sin lugar a duda, una fuente inagotable de poder para quien la
posee, lleva aparejado riesgos para la persona y para sus derechos
fundamentales. Frente a éstos, la mayoria de la doctrina —entre otros, PEREZ
LUNO, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA o GARRIGA DOMINGUEZ- defiende
la existencia de un derecho auténomo reconocido en el apartado cuarto del
articulo 18 del texto constitucional espanol: el derecho a la autodeterminacion

informativa o libertad informatica®.

2 En el afio 1998 la cantidad de ficheros con datos relativos a la salud, recabados y archivados con
finalidades desvinculadas del ambito sanitario, aumentaron considerablemente; 202 ficheros que
contenian este tipo de datos fueron declarados ante la Agencia de Proteccion de Datos, siendo dos las
finalidades esenciales de estos ficheros: la gestion de recursos humanos de empresas que mantienen
politica de prevencion de riesgos laborales y de vigilancia de la salud de los trabajadores y la de gestion
de seguros de vida y salud o de polizas de asistencia sanitaria en el sector asegurador. AGENCIA DE
PROTECCION DE DATOS: Memoria 1998, Agencia de Proteccion de Datos, Madrid, 1999, p. 36. En el
afio 2002, los ficheros con datos especialmente protegidos de salud, origen racial y vida sexual,
declarados ante la Agencia Estatal de Proteccion de Datos fueron 22.258, frente a los 5.859 inscritos en el
afio 2001, existiendo un incremento del “casi e/ 280 %” en el nimero de inscripciones. AGENCIA DE
PROTECCION DE DATOS: Memoria 2002, Agencia de Proteccion de Datos, Madrid, 2001, p. 43.

3 La doctrina mayoritaria defiende el reconocimiento del derecho a la autodeterminacion informativa
como derecho fundamental autonomo. Entre otros, PEREZ LUNO, A.E.: “La libertad informatica. Nueva
frontera de los derechos fundamentales”, LOSANO, M.G.; PEREZ LUNO, A.E. y GUERRERO



El derecho a la autodeterminacion informativa, conocido también como libertad
informatica o derecho a la proteccion de datos de caracter personal®, aparece
en nuestro ordenamiento juridico como un mecanismo de proteccion del
individuo frente al acopio y tratamiento de sus datos personales; derecho
fundamental auténomo®, distinto del derecho a la intimidad, CUyo recono-
cimiento doctrinal se ha visto confirmado, salvo alguna excepcion®, por las
resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol’. Constituye una nueva
modalidad de libertad personal, tendente a proteger juridicamente la identidad
personal’. La libertad informatica consiste basicamente en la facultad del
individuo de control y disposicion sobre las informaciones de caracter personal,
es la facultad del individuo de decidir basicamente por si mismo cuando y

dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a la vida propia®.

MATEUS, M.E.: Libertad informadtica y leyes de proteccion de datos, ob.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.: El derecho a la autodeterminacion informativa. La
proteccion de los datos personales frente al uso de la informatica, Tecnos, Madrid, 1990, p. 156.

* El profesor Pérez Lufio utiliza como sinénimos los términos libertad informatica y derecho a la
autodeterminacion informativa, puesto que, si bien ciertas concepciones doctrinales conciben la
autodeterminacion informativa como una faceta de la intimidad o un aspecto del libre desarrollo de la
personalidad, tanto el desarrollo doctrinal como jurisprudencial del derecho a la autodeterminacion
informativa “lo hacen coincidir con el alcance de la libertad informatica en cuanto se concreta en la
garantia de acceso y de control de la informacion por parte de las personas concernidas”. PEREZ
LUNO, A.E.: “La libertad informdtica. Nueva frontera de los derechos fundamentales”, LOSANO, M.G;
PEREZ LUNO, A.E. y GUERRERO MATEUS, M.F.: Libertad informdtica y leyes de proteccion de
datos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 141.

Asimismo los diferencia de la expresion ‘proteccion de datos personales’, puesto que, si bien aluden a una
misma realidad, son términos diferentes. La libertad informatica constituye un derecho fundamental
mientras que el término “proteccion de datos” hace referencia al “conjunto de bienes o intereses que
pueden ser afectados por la elaboracion de informaciones referentes a personas que pueden ser
identificadas o identificables”. Ibidem, p. 139.

> En derecho a la autodeterminacion informativa fue recogido de forma pionera en el ambito de la
doctrina y jurisprudencia germana, consolidandose tras la sentencia del Tribunal Constitucional aleman,
de 15 de diciembre de 1983, que resuelve el recurso interpuesto contra la Ley del Censo de Poblaciones,
Viviendas y Centros de Trabajo de 1983, aprobada por el Bundestag el 4 de marzo de 1982. El texto de la
sentencia se encuentra recogido en el Boletin de Jurisprudencia constitucional, nim. 33, enero, 1984, pp.
126-170.

Vid. STC 143/1994, de 9 de mayo.
T Al respecto, entre otras, STC 254/1993, de 20 de julio; SSTC11/1998, de 13 de enero y 94/1998, de 2 de
mayo; STC 202/1999, de 8 de noviembre o SSTC 290/2000, de 30 de noviembre y 292/2000, de 30 de

noviembre.

8 PEREZ LUNO, A.E.: "Vittorio Frosini y los nuevos derechos de la sociedad tecnolégica”, Informatica e
Diritto, Le Monnier, Firenze, 1992, p. 107.

% Sentencia del Tribunal Constitucional aleméan de 15 de diciembre de 1983, Boletin de Jurisprudencia
Constitucional, n °33, p. 152.



El uso desviado de la tecnologia de la informacion implica notables riesgos
para los derechos fundamentales que se veran agravados cuando los datos
personales pertenezcan a la categoria de los denominados datos «sensibles»,
donde se situan los datos relativos a la salud. Son informaciones susceptibles
de una reconsideracion respecto a la categoria general por sus especiales
peculiaridades y caracteristicas'. Las posibles agresiones a los derechos
fundamentales seran mas directas y virulentas cuando se deriven de la uti-
lizacion ilicita de datos especialmente protegidos. La particular naturaleza de
los datos meédicos, por lo intimo de las informaciones a las que hacen
referencia y por lo particularmente graves que pueden ser las consecuencias
de su utilizacién fraudulenta para las personas a las que se refieren, ha
propiciado su inclusidn en las regulaciones nacionales e internacionales, como
informacion especialmente protegida, que se traduce en el plano normativo en
un reforzamiento de las medidas adoptadas para su garantia y protecciéon. Por
esta razén se presenta como imprescindible para la efectiva proteccion del
individuo frente al tratamiento de este tipo de informacion, también en el sector
asegurador, la busqueda del equilibrio entre la necesidad de recabar estos
datos y la necesaria proteccion de los derechos fundamentales. Es necesario,
por un lado, analizar cada uno de los requisitos legales cuyo cumplimiento
condiciona el archivo licito de esta informacién por las entidades aseguradoras.
Por otro, el estudio de los derechos y facultades que el afectado posee frente al
tratamiento de sus datos de caracter personal en general y frente al tratamiento
de sus datos relativos a la salud en particular, pues sélo a través de su estricto
cumplimiento podran evitarse agresiones, mas o menos directas, a los
derechos fundamentales en juego a través del uso e interrelacion de este tipo

de informacion.

" SANCHEZ BRAVO, A.A.: La proteccion del derecho a la libertad informdtica en la Union Europea,
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1998.



Il. LOS DATOS DE CARACTER PERSONAL
RELATIVOS A LA SALUD

1. Definicién y caracteristicas especiales

El concepto de dato relativo a la salud se construye en torno a la definicion de
dato de caracter personal. Por este motivo, para establecer una definicion de
dato relativo a la salud, resulta necesario, de forma previa, establecer un
concepto de dato de caracter personal. Al respecto, tanto la legislacién nacional
como la normativa internacional y comunitaria recogen una definicion similar
de dato de caracter personal, entendido como cualquier informacion
concerniente a personas fisicas identificadas o identificables'', que permita

ampliar o precisar el conocimiento sobre un individuo'2.

En este sentido se pronuncia el articulo 3, apartado primero, de la vigente Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter
Personal —LOPDP-. Esta definicién se completa con lo dispuesto en el articulo
1, apartado cuarto, del Real Decreto 1332/1999, de 20 de junio, que segun lo

dispuesto en la disposicién transitoria tercera de la LOPDP sigue vigente en

""" 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 de 1995, relativa a la Proteccion de las
Personas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de Datos Personales y a la Libre Circulacion de estos
Datos y articulo 3, apartado a, de 1a Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal (BOE 14 de diciembre de 1999)

2 GARRIGA DOMINGUEZ, A.: Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales, ob.cit., p.
24,



todo aquello que no se oponga a ésta. El Real Decreto 1332/1999 define como
dato de caracter personal toda informacion numérica, alfabética, grafica, foto-
grafica, acustica o de cualquier otro tipo susceptible de recogida, registro,
tratamiento o transmisién, concerniente a una persona fisica identificada o

identificable.

Se requiere, por tanto, que la persona pueda ser identificada o identificable por
medio de los datos de caracter personal. En efecto, como sefiala HEREDERO
HIGUERAS, Ila vinculacién de los datos personales con la persona puede
establecerse de distintas formas, bien de manera directa, mediante un nombre,
o bien de manera indirecta, mediante un determinado numero —pasaporte,
teléfono, Seguridad Social-, a través del conjunto de rasgos distintivos que
permitan aislar a la persona en un grupo determinado por distintos rasgos —
edad, puesto de trabajo, etc.- o por la imagen o la voz, las huellas digitales y

las caracteristicas genéticas (ADN)"3.

El archivo de esta informacién, con independencia del procedimiento que se
utilice, queda incluido dentro del ambito de aplicacion de la LOPDP, tal y como
sefiala el articulo 2 del texto legal: la presente Ley Organica sera de aplicacion
a los datos de caracter personal registrados en soporte fisico, que los haga
susceptible de tratamiento y a todo uso posterior de estos datos por los
sectores publico y privado. A diferencia de lo que sucedia en la derogada
LORTAD, la vigente LOPDP amplia su ambito de aplicacion, no limitado
Unicamente a los ficheros automatizados, sino a todo soporte fisico, incluido el
no informatizado, siempre que se halle estructurado. La razén de esta
ampliacion se debe fundamentalmente a la transposicion de la Directiva
95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la Proteccion de las Personas Fisicas en lo que respecta al
Tratamiento de Datos Personales y a la Libre Circulacion de estos Datos —

Directiva 95/46/CE- que amplia su proteccion a los datos personales

3 HEREDERO HIGUERAS, M.: La Directiva Comunitaria de Proteccion de Datos de Cardacter
Personal. Comentario a la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos, Aranzadi Editorial, Pamplona, 1997, p. 74.



contenidos en archivos no automatizados. Su considerando numero 27 sefala
los motivos de esta modificacion: la necesidad de ampliacién de la proteccion
de las personas, tanto frente al tratamiento automatizado de datos como a su
tratamiento manual y la necesidad de evitar los riesgos graves para los
derechos fundamentales del individuo provocados por una elusién de la
normativa mediante el mantenimiento de ficheros manuales. La proteccion del
individuo frente a la utilizacion de sus datos de caracter personal, sefala la

Directiva, no puede depender de las técnicas utilizadas.

A diferencia de lo que sucede con la definicion de “dato de caracter personal”,
no contiene, sin embargo, la LOPDP un concepto de dato relativo a la salud,
sino que se limita a sefalar su condicion de informacion especialmente
protegida. Para encontrar una definicion dentro de la normativa de proteccion
de datos hay que acudir al Derecho Internacional. Al respecto, cabe sefalar la
definicién de dato relativo a la salud contenida en la memoria explicativa del
Convenio numero 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero, para la
Proteccion de Personal con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de
Caracter Personal'®. Este define el dato relativo a la salud como toda
informacion concerniente a la salud pasada, presente y futura, fisica o mental,
de un individuo. Puede tratarse de informaciones sobre un individuo de buena
salud, enfermo o fallecido. Debe entenderse que estos datos comprenden
igualmente las informaciones relativas al abuso del alcohol o al consumo de
drogas. Se trata de una definiciébn amplia de dato de salud que incluye datos
que, si bien no se refieren en sentido estricto a la salud de la persona, si estan
estrechamente relacionados con la misma, al tratarse de habitos que inciden

directamente en ella.

Por su parte, las distintas Recomendaciones del Consejo de Europa en la
materia siguen el concepto establecido en el Convenio. Asi, la Recomendacién
(97) 5, de 13 de febrero, del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre
Protecciéon de Datos Médicos contiene en su articulo primero una definicion de

dato médico entendido como todo dato personal relativo a la salud, refiriéndose

' Epigrafe 45.



también a los datos que tengan una clara y estrecha relacién con la salud y los
datos genéticos. La Recomendacion incluye en la categoria de dato médico
tres tipos de informacion de caracter personal: datos relativos a la salud en
sentido estricto, datos estrechamente relacionados con la salud que permiten
conocer o ampliar informacion sobre la salud de una persona vy, finalmente,

datos genéticos.

La novedad radica en la inclusion expresa de los datos genéticos dentro de la
definicion de dato relativo a la salud en sentido amplio o dato médico,
aportando asimismo un concepto de dato genético, entendido como
informacion de caracter personal cualquiera que sea su clase, relativas a las
caracteristicas hereditarias de un individuo o al patron hereditario de tales
caracteristicas dentro de un grupo de individuos emparentados. También se
refiere a todos los datos sobre cualquier informacion genética que el individuo
porte (genes) y a los datos de la linea genética relativos a cualquier aspecto de

la salud o la enfermedad, ya se presente con caracteristicas identificables o no.

Dicho concepto ha sido aclarado por la Declaracién Internacional sobre Datos
Genéticos Humanos, aprobada por la 322 sesion de la Conferencia General de
la UNESCO, el 16 de octubre de 2003, que define el dato genético como
informacion sobre las caracteristicas hereditarias de las personas obtenida por
andlisis de &cidos nucleicos u otros anélisis cientificos'. Ambos textos, si bien
recogen un concepto auténomo de dato genético que denota la particularidad
de dicha informacion frente al resto de informacién médica, obvian 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 informacién genética de caracter personal presenta’®.

"> En el mismo sentido parece pronunciarse la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos que en su
Informe juridico relativo al tratamiento de datos genéticos para la localizacion de personas desaparecidas
o en la investigacion criminal ha sefialado que, “si bien es posible que del resultado del andlisis del ADN
no codificante no se deriven directamente datos de salud, dichos resultados vienen a conformar la huella
genética de una persona, y por tanto, se encuentran intimamente relacionados con la salud de las
persona. En consecuencia, cualquier dato genético debera ser considerado como un dato que afecta a la
salud de las personas y, por tanto, sujeto a las disposiciones especificas aprobadas para la regulacion de
este tipo de datos de cardcter personal”. https://www.agpd.es//

' Tal y como ha sefialado Romeo Casabona, si bien es cierto que gran parte de la informacion genética se
proyecta sobre la salud de los individuos, no “foda ella debe identificarse con la salud”. ROMEO



La mayoria de la doctrina cientifica —entre otros, LUCAS MURILLO DE LA
CUEVA' o GARRIGA DOMINGUEZ'™- también ha optado por una nocién
amplia de dato relativo a la salud, que incluye tanto los datos médicos en
sentido estricto, como aquéllos que guardan conexion estrecha con la salud,
independientemente del ambito en el que sean tratados y de la finalidad con la
que se utilicen. En este sentido, sefiala LUCAS MURILLO DE LA CUEVA: la
expresion 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, el coédigo 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’g. Entendido en estos términos, el concepto de dato relativo a la
salud abarcara toda informacion que tenga vinculaciéon con la salud,
posibilitando la inclusiéon en el mismo de datos no estrictamente clinicos como
pueden ser la informacion relativa al peso corporal o a la edad, si estan

relacionadas o afectan a la salud del individuo.

2. Los datos relativos a la salud como datos sensibles

Cuando en 1992 se aprueba en Espafa la primera ley de proteccion de datos -
Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del Tratamiento
Automatizado de Datos de Caracter Personal (LORTAD)-, ésta incluye en su

articulo 7 como datos especialmente protegidos aquellas informaciones

CASABONA, C.M.: Los genes y sus leyes. El Derecho ante el genoma humano, Catedra
Interuniversitaria, Fundacion BBVA- Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano,
Comares, Bilbao-Granada, 2002, p. 125.

7 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. 1I,
Consejo General del Poder Judicial, Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1997, pp. 585 y ss.

' GARRIGA DOMINGUEZ, A.: La proteccion de los datos personales en el Derecho espaiiol,
Universidad Carlos III de Madrid-Dykinson, Madrid, 1999, p 190.

' 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,
ob.cit., pp. 586-587.
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relativas a la ideologia, religién o creencias, origen racial, salud y vida sexual®.
Dichas informaciones han sido denominadas por la doctrina como datos
sensibles, susceptibles de una especial protecciéon®’. Se trata de datos que,
como afirma GARRIGA DOMINGUEZ, hacen referencia a aspectos, que como
la salud, estan intimamente ligadas al ndcleo de la personalidad y de la
dignidad humana® y que tienen una especial incidencia en la vida privada, en
el ejercicio de las libertades o riesgo de practicas discriminatorias, tal ha
sefialado PEREZ LUNOZ.

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 utilizacion. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado la
especial incidencia de las informaciones médicas, especialmente de las
relativas a la mala salud, en el &mbito irreductible de la intimidad®. En este
sentido, destaca SANCHEZ BRAVO la especial consideracién y cuidado que
merece la utilizacion de ciertos datos relativos a la salud, entre los que
menciona especificamente los datos referentes a la salud mental y al consumo
de drogas, por la posibilidad de elaborar “censos negros” en base a los cuales

se adopten decisiones sobre las expectativas y derechos de las personasZS.

% Para un estudio sobre los datos sensibles en la Ley Organica 5/1992, de Regulacién del Tratamiento
Automatizado de los Datos de Caracter Personal, Vid. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P.:
Informatica y Proteccion de datos personales (Estudio sobre la Ley Organica 5/1992, de Regulacion del
Tratamiento Automatizado de los Datos de Cardcter Personal), Cuadernos y Debates 43, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 69 y ss.

218 bien existe unanimidad sobre la especial proteccién que merecen los datos sensibles, no existe tal
acuerdo en relacion con la naturaleza de este tipo de datos, manteniéndose abierto el debate doctrinal
sobre si las categorias especiales de datos estan formadas por informaciones sensibles por su propia
naturaleza o bien por datos que seran sensibles o no en funcién de contexto en el cual se utilicen.

22 GARRIGA DOMINGUEZ, A.: La proteccion de los datos personales en el Derecho espaiiol, ob.cit.,
p- 189.

2 PEREZ LUNO, A.E.: “Comentario legislativo: la LORTAD y los derechos fundamentales”, Derechos
y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nam. 1, 1993, p. 408.

2 Por todas, STC 232/1993 (sala segunda), de 12 de julio, fundamento juridico segundo.

» SANCHEZ BRAVO, A. A.: La proteccién del derecho a la libertad informdtica en la Unién Europea,
ob.cit., p. 106.
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La vigente Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, mantiene el reconocimiento de los datos relativos a la
salud como datos sensibles por su propia naturaleza. El articulo 7 de la LOPDP
distingue tres grupos de datos especialmente protegidos: datos que revelen la
ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias; datos relativos a la salud,
origen racial y vida sexual y finalmente, datos de caracter personal relativos a
la comision de infracciones penales o administrativas. Dicho precepto prevé un

régimen especifico para cada uno de estos tres grupos de datos personales.

Los datos relativos a la salud o datos médicos quedan incluidos entre aquéllos
a los que nuestra legislacion dispensa mayores garantias. Por una parte, su
obtencién, ha de adecuarse a unos denominados principios, denominados
principios de calidad de los datos —principio de pertinencia, principio de
finalidad, principio de veracidad y exactitud, principio de lealtad y principio de
seguridad de los datos-, que condicionan la recogida de cualquier tipo de
informacién de caracter personal®®. Por otra, la LOPDP otorga una serie de
facultades al sujeto —derecho de oposicidn, acceso, rectificacién y cancelacién-
frente al archivo y tratamiento de la informacion médica que le concierne. A
dichos requisitos, habra que adicionar las garantias especificas previstas para

la proteccién de este tipo de informacion en el articulo 7.3 de la LOPDP.

La obtencion de datos relativos a la salud ha de regirse, por tanto, por lo
previsto en el articulo 7, apartado tercero, de la LOPDP: Los datos de caracter
personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual sélo
podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés
general, asi lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente. Este
tiene que completarse con lo dispuesto en el apartado cuarto del mismo
precepto que prohibe todo fichero que tenga como finalidad exclusiva
almacenar datos de caracter personal relativos a la ideologia, afiliacion sindical,
religién, creencias, origen racial o étnico y vida sexual. Esta ultima garantia
refuerza el régimen de proteccion de las citadas informaciones, a excepcién de

los datos médicos; excepcion que resulta coherente teniendo en cuenta que los

% Vid. articulo 4 de la LOPDP.
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datos relativos a la salud necesitan ser almacenados para la adecuada
asistencia sanitaria del individuo. Por este motivo, el legislador en el articulo 8
LOPDP habilita a las instituciones y centros sanitarios, ya sean publicos o
privados, y a los profesionales correspondientes a tratar los datos de las
personas que acudan a esos centros o sean tratadas en los mismos?’. En estos
supuestos, el precepto remite a lo establecido en la legislacién estatal o
autondmica que fijara los requisitos para el tratamiento licito de la informacion y
delimitara las finalidades a las que se somete su uso asi como los intereses
que justifican su utilizacion®. La recogida de los datos relativos a la salud se
regira por lo dispuesto en estas normas, siempre y cuando ésta se realice por
los centros e instituciones mencionadas. En los demas casos, debera

respetarse lo sefialado en el apartado tercero del articulo 7 LOPDP?.

El articulo 7, apartado tercero, de la LOPDP exige para la obtencién,

tratamiento y cesion el cumplimiento de uno de estos requisitos:

= Que el afectado otorgue su consentimiento expreso.

* Que una ley, basada en un interés general, permita su tratamiento.

La necesidad de que el afectado otorgue su consentimiento para el tratamiento
de la informacion que le conciernen es uno de los elementos que forman parte
del contenido esencial del derecho a la autodeterminacion informativa y que,
por tanto, salvo limitaciones legales, preside todo tratamiento de datos de
caracter personal. El consentimiento se erige como el gje en torno al que ha de

girar todo marco protector”, permitiendo a cada persona decidir qué datos se

" La LOPDP mantiene esta habilitacion legal en el mismo emplazamiento sistematico y con contenido
similar a la LORTAD, a excepcion de la mencién expresa de las normas a las cuales se remite;
emplazamiento y regulacion que ya habian sido objeto de critica por algin autor. Al respecto,
HEREDERO HIGUERAS, M: La Ley Organica 5/1992, de Regulacion del Tratamiento Automatizado de
los Datos de Cardcter Personal, Tecnos, Madrid, 1996, p. 103.

 GARRIGA DOMINGUEZ, A.: Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales, ob.cit., pp.
115-116.

? Ibidem, p. 116.

% ROMEO CASABONA, C.M.: “El tratamiento y la proteccion de los datos genéticos”, en MAYOR
ZARAGOZA, F. y ALONSO BEDATE, C. (Coords.): Gen-Etica, Ariel, Barcelona, 2003, p. 244.
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revelan, a quién se revelan y para qué. Solamente, mediante ley, por razones
de interés general, podra limitarse tal garantia, concebida como parte del
contenido esencial del derecho fundamental desarrollado por la LOPDP. De
ésta forma, sélo cuando se cumplan los dos requisitos de forma conjunta —ley

mas interés general- podra omitirse la garantia del consentimiento expreso.

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre esta
cuestion en la sentencia 202/1999, de 8 de noviembre, sefialando que no
cualquier interés justifica la autorizacion por ley del tratamiento de
informaciones sin necesidad de consentimiento. Dicha excepcion tendra que
estar amparada en un interés suficientemente relevante que permita la
excepcion del consentimiento expreso®'. El problema radica en determinar qué
se entiende por interés general, categoria abstracta e indeterminada, que
dificulta su precisién conceptual, abarcando toda una serie de medidas que se
presentan como necesarias para la salvaguarda de los valores fundamentales
en una sociedad democratica®. En este sentido, sefiala SEOANE
RODRIGUEZ que la disposicion legal deberia precisar el contenido del
denominado “interés general”’, habida cuenta que mediante la utilizacion de
esta clausula es posible introducir interpretaciones y usos injustificados que
despojen de valor e infrinjan los principios de consentimiento del titular y
finalidad™.

No obstante ha de tenerse en cuenta que, aunque una ley excepcione el
consentimiento expreso para el tratamiento de la informacion de caracter
personal, dicha previsién no puede entenderse como una autorizaciéon que
permite omitir el cumplimiento de los demas requisitos que rigen en materia de

proteccién de datos. Asi, siguiendo a SANCHEZ BRAVO, la disposicion legal

*! Fundamento juridico cuarto, STC 202/1999.

32 SANCHEZ BRAVO, A.A.: “La Regulacion de los Datos Sensibles en la LORTAD”, Informatica y
Derecho, num. 5-6, 1994, p. 130.

3 SEOANE RODRIGUEZ, I.A.: “De la intimidad genética a la proteccion de datos genéticos. La
proteccion iusfundamental de los datos genéticos en el Derecho espariol (A proposito de las SSTC
290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre) (Parte II), Revista de Derecho y Genoma Humano, niim. 17,
2002, p. 162.
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que posibilite el tratamiento de los datos de caracter personal sin el
consentimiento del afectado debera precisar a qué datos se refiere, quién es el
destinatario de los mismos y cual es su finalidad, puesto que sélo en estos
términos podra permitirse una limitacién de las garantias contenidas en la

Ley®.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, la obtencién y tratamiento de
datos médicos por las companias de seguros ha de regirse por la regla general
recogida en el apartado tercero del articulo 7 de la LOPDP: la necesidad de
consentimiento expreso del afectado. La recopilacién de datos relativos a la
salud del asegurado en la mayoria de los supuestos tiene como finalidad
ultima valorar el riesgo para la conclusion de un determinado contrato, no
siendo posible encuadrar dicho fin dentro del interés general que ha de presidir
cualquier excepcién al consentimiento legalmente exigida. En este sentido 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
senala en su Anexo, punto cuarto, apartado sexto, 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 necesidad de que la compaiia aseguradora cuente con el consentimiento
expreso del afectado para tratar los datos relativos a su salud se confirma en la
disposicion adicional sexta, inciso final, de la LOPDP, que modifica el articulo
24.3 de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados. Esta
excluye, por una parte, la necesidad de 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
prevencion del fraude en el sector del seguro, y exige, por otra, en su inciso
final, que los datos relativos a la salud sélo y Unicamente sean objeto de

tratamiento con el consentimiento expreso del afectado.

3 SANCHEZ BRAVO, A.A.: “La Ley Orgdnica 15/1999, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal:
diez consideraciones en torno a su contenido”. Revista de Estudios Politicos, nam. 111, 2001, p. 130.
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Este refuerzo de las garantias del sujeto frente a la obtencion y tratamiento
de su informacion médica de caracter personal tiene como finalidad ultima
garantizar de forma efectiva el derecho fundamental a la proteccion de
datos; garantia que ha de ser mayor en relacién con los datos calificados
como especialmente protegidos, puesto que la pérdida de su control, la
imposibilidad de determinar qué, quién y para qué los utilizada, implica unos
mayores riesgos para el individuo que el archivo y uso de otra informacién
de caracter personal; riesgos que la LOPDP pretende evitar a través de su
calificacion como informacion altamente sensible, cuyo archivo ha de

someterse a mayores requisitos.
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lll. PARTICULARIDADES EN LA RECOGIDA DE DATOS
RELATIVOS A LA SALUD POR LAS COMPANIAS ASEGURADORAS

Las compariias de seguros obtienen datos de la salud de los asegurados de

manera habitual en dos momentos™®.

1. En la contratacién de determinados seguros mediante la realizacion de un
test o reconocimiento médico®.

2. En el pago de las prestaciones derivadas de ciertos seguros®, ya que
para gestionar dicho pago, los centros sanitarios han de proporcionar, en
multitud de ocasiones, a las entidades aseguradoras pagadoras una serie
de informaciones como la entrada en el centro sanitario, las pruebas

realizadas o el “diagnéstico de salida™®.

35 El anexo, punto 4.3, de la Recomendacién (2002) 9, sobre la Proteccién de datos personales recogidos
y tratados a efectos de seguros, sefala que los datos personales pueden ser recogidos y tratados en los
siguientes supuestos:

a) cuando la Ley lo prevea;

b) para la formalizacion de un contrato de seguro del que el interesado es una parte o para la redaccion
de una poliza a solicitud del interesado;

¢) cuando el interesado o su representante legal u otra persona u organismo acorde con la ley hayan
dado su consentimiento segun lo establecido en el apartado 6 ;

d) 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.

*De forma habitual, en los seguros de personas -especialmente 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 humana”. GALLEGO SANCHEZ, E.: Contratacion Mercantil, Volumen III, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p.1772.

37 Un ejemplo lo constituyen los seguros con prestacion en el caso de invalidez del asegurado en los que
el pago de indemnizaciones exige aportar uno o varios certificados médicos, en los cuales se hacen
constar numerosos datos de caracter personal, como el tipo de enfermedad que el sujeto padece, su
evolucion, etc.

% SANCHEZ CARAZO, C. y SANCHEZ CARAZO, J.: Proteccion de datos de cardcter personal
relativos a la salud, Agencia de Proteccion de Datos, Madrid, 1999, p. 248.
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En ambos casos la obtencidén de datos relativos a la salud estara condicionada
por los principios de proteccion de datos recogidos en el titulo Il de la LOPDP.
En concreto, por los principios de calidad de los datos, por el derecho de
informacion en la recogida de los mismos y por la necesidad de que el afectado
otorgue su consentimiento; consentimiento que en relacidon con los datos

meédicos ha de recabarse en los términos ya sefialados.
1. Principio de calidad de los datos

El derecho a la autodeterminacién informativa protege a la persona frente a la
utilizacion de sus datos personales, otorgando al titular de los mismos una serie
de facultades que le permiten su control e imponiendo a quien los obtiene una
serie de limitaciones. Esta ultima funcion se realiza a través de una serie de
requisitos que actuan de manera previa al tratamiento de las informaciones,
limitando y condicionando su recogida. Las normas que regulan la proteccion
de datos de caracter personal contienen un elenco coincidente de principios
que funcionan como deberes positivos y no meramente de omision frente a
terceros®, definiendo las pautas a las que debe atenerse la recogida de los

datos personales®° y su posterior tratamiento®’.

La proteccion efectiva del derecho a la autodeterminacion informativa del
individuo exige el respeto a estos principios, con el objetivo de que las ventajas
que puedan derivarse de 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

contenido negativo del derecho a la autodeterminacion informativa y son de

¥ SEOANE RODRIGUEZ, I.A.: “De la intimidad genética a la proteccion de datos genéticos. La
proteccion iusfundamental de los datos genéticos en el Derecho espanol (A proposito de las SSTC
290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre) (Parte II), ob.cit., p. 147.

“ Punto segundo de la Exposicion de Motivos de la LORTAD.
! Asi, el capitulo II del Convenio 108 del Consejo de Europa, el capitulo II de la Directiva 95/46/CE y el
titulo II de la LOPDP incluyen en su articulado los “principios de calidad de los datos” que constituyen

una preocupacion constante en la legislacion de proteccion de datos personales.

2 Memoria explicativa del Convenio 108 del Consejo de Europa, punto segundo.
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aplicacién en la obtencion de cualquier dato de caracter personal. No obstante,

en la recogida de datos sensibles adquieren especial relevancia.

La LOPDP en el titulo 1l recoge los denominados por el texto legal “principios
de la proteccion de datos”. En éste se regulan cuestiones tan dispares como
los principios de calidad de los datos, el derecho a la informacion en la recogida
de los mismos, el consentimiento del afectado, la comunicacion de los datos,
etc. Sin embargo, a pesar de dicha amplitud, no todos ellos forman parte del
contenido negativo del derecho a la autodeterminacion informativa, ni pueden
considerarse, en sentido estricto, principios de proteccién de datos. El analisis
de esta cuestion se limitara, por tanto, a los denominados principios de calidad
de los datos personales, que actuan como limite a la obtencion de los datos de
caracter personal, facultando, asimismo, que posteriormente la persona
afectada pueda ejercitar un control positivo sobre las informaciones que le
conciernen. Si bien estos principios afectan a la obtencién y tratamiento de
cualquier informaciéon personal, el respeto a los mismos se presenta como
fundamental frente a la utilizacion de una informaciéon cuya naturaleza y

extrema sensibilidad puede dar lugar a practicas especialmente odiosas.

Se pueden considerar principios de calidad de los datos en sentido estricto los
siguientes: principio de pertinencia, principio de finalidad, principio de veracidad
y exactitud, principio de lealtad y principio de seguridad de los datos de

caracter personal®

. Dicha regulacion coincide sustancialmente con lo dispuesto
en el articulo 6 de la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre, relativa a la
Proteccion de las Personas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de Datos
Personales y a la Libre Circulacion de estos datos y en los articulos 5y 7 de
Convenio del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, para la Proteccion
de Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de sus Datos de

Caracter Personal —Convenio 108-.

* Para un estudio en profundidad de los mismos, Vid. GARRIGA DOMINGUEZ, A.: Tratamiento de
datos personales y derechos fundamentales, ob.cit., pp. 78 y ss.
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Su funcién es la de prevenir o eliminar los dafos causados con la obtencion,
tratamiento o cesion de los datos de caracter personal, independientemente del
tipo de informacion de que se trate, siempre que ésta quede registrada en
soporte fisico, que la haga susceptible de tratamiento. Estos se traducen en la
necesidad de que los datos recabados sean adecuados, pertinentes y ‘no
excesivos’ para el fin perseguido, en la prohibicién de utilizacion abusiva e
ilegitima de los datos, en la exigencia de que respondan a la verdadera
situacion del afectado, en la imposicidon de que los datos 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. Como
sefiala DENNIGER, la falta de obediencia a alguno de ellos puede dar lugar a

que el derecho fundamental llegue a ahogarse**.

La 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. Como se ha sefalado anteriormente, las
entidades aseguradoras obtienen datos de salud de los asegurados bien antes
de la conclusion del contrato para la valoracion del riesgo, que en este tipo de
seguros se traduce en la posibilidad de un acontecimiento que afecte a la
misma existencia del asegurado (seguro de vida), en la posibilidad de las
lesiones corporales (invalidez temporal, permanente o muerte) debidas a
causas violentas o externas (seguro de accidentes) y, en fin, en el peligro de
enfermedad (seguro de enfermedad®®), bien posteriormente a la celebracion del
mismo para hacer frente a las prestaciones o indemnizaciones asumidas por el

asegurador.

En el primer supuesto, la finalidad de la recogida de estos datos es determinar
el riesgo antes de la conclusion de un contrato de seguro y fijar la
correspondiente prima. La finalidad de la obtencion de las informaciones

relativas a la salud, ya sean éstas aportadas por el asegurado u obtenidas

* DENNIGER, E: “El derecho a la autodeterminacién informativa”, ob.cit., p. 271.

* MENENDEZ MENENDEZ, A.: "EI genoma humano y el contrato de seguro”, en El derecho ante el
Proyecto Genoma Humano, Volumen III, Fundacion BBV, 1994, p. 33.
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como consecuencia de un examen médico, es conocer el estado de salud de la
persona asegurada para evaluar el riesgo46, es decir, para estimar la posibili-
dad de que se produzca el evento dafioso*’. De este modo, 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; finalidad que teniendo en cuenta el articulo
10 de la Ley de Contrato de Seguro, que sera de aplicacion subsidiaria*® en los
supuestos previstos en los articulos 89 y 90 de la misma Ley que atafien a los
seguros de vida, se presenta como legitima y determinada. Dicho precepto
establece el deber del tomador de declarar al asegurador, antes de la
conclusiéon del contrato, de acuerdo con el cuestionario que éste le someta,
todas las circunstancias por él conocidas que pueden influir en la valoracion del
riesgo, quedando exonerado el asegurado de aportar estos datos cuando no se
le someta a dicho cuestionario o no se le pregunte sobre algun dato que pueda

influir en el riesgo.

De forma habitual, es en la precontrataciéon 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; cuestiones como la

talla, el peso, la presién arterial, el consumo de tabaco y alcohol, la

*De ahi, que sea el propio asegurado quien debe aportar dichas informaciones, aunque la Ley de Contrato
de Seguro haga referencia al ‘tomador’. Sobre esta cuestion afirma Tirado Suarez: “el articulo 89 de la
LCS vuelve a reproducir el vocablo tomador (utilizado en el articulo 10 de la LCS), de manera que éste
asume el deber de declaracion exacta y no reticente. Este tomador, asi configurado, puede desconocer
las circunstancias personales del riesgo (...). En este caso, parece que la habilitacion genérica del
articulo 7 de la LCS no es suficiente, ya que no se trata de que el asegurado haya asumido el
cumplimiento espontdneo del deber, que legalmente compete al tomador del seguro, sino que se trata de
un deber que, por naturaleza debe ser realizado por el asegurado. (...) El tercero debe de realizar la
declaracion directamente al asegurador o bien informar adecuada y correctamente al tomador para que
pueda cumplir con el deber previo a la conclusion del contrato”. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.): Ley de
Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones. Aranzadi,
Pamplona, 1999, p. 1679.

* LATORRE CHINER, N.: La agravacion del riesgo en el derecho de seguros, Editorial Comares,
Granada, 2000, p. 16

* SANCHEZ CALERO, F. (Dir.): Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, y a sus modificaciones, ob.cit. , p. 195.

¥«“Es en el ambito propio de los seguros para el caso de muerte, en sus miltiples formas, en donde el
cuestionario tiene gran importancia al buscar que el asegurador conozca el estado de salud del
candidato