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RESUM

El cancer representa un problema de salut publica emergent del qual se’n deriven no només
greus conseqiiencies de salut, sind també legals i socioecondmiques; concretament, a nivell
individual, els supervivents de cancer tenen dificultats en 1’accés a productes financers pel que
requereixen d’una proteccid normativa especial a I’hora de poder exercir els seus drets en
I’ambit privat. Aquest treball t¢ com a finalitat analitzar si els drets fonamentals (DDFF)
d’aquest col-lectiu es troben garantits en I’accés a la contractacié d’assegurances de vida
vinculades a préstecs hipotecaris o préstecs per a I’adquisicio d’equipament professional. Aixi
mateix, s’analitza 1’eficacia horitzontal dels DDFF en 1I’ambit privat i, especialment, en relacid
als drets a la intimitat, a la proteccid de dades de caracter personal i a la no discriminacio.
Finalment, es presenta una proposta de llei a incorporar en I’ordenament juridic espanyol per
tal de garantir els DDFF dels supervivents de cancer basada en les iniciatives de diversos paisos

europeus al voltant del dret a 1’oblit.



“Health inequity refers to those inequalities in health that are
deemed to be unfair or stemming from some form of injustice (....).
Because identifying health inequities involves normative judgment,

science alone cannot determine which inequalities are also inequitable,

nor what proportion of an observed inequality is unjust or unfair”

Kawachi et al., 2002
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1. INTRODUCCIO

El cancer és un problema de salut publica emergent amb greus conseqiliencies a nivell
individual, social i economic. Segons 1’Organitzacié Mundial de la Salut (OMS), es van estimar
18,1 milions de casos nous i 10 milions de morts causades pel cancer arreu del mén només
I’any 2018 i es preveu que aquesta xifra augmenti fins als 29-37 milions de casos 1’any 2040,
A Europa, 3,5 milions de persones son diagnosticades de cancer i 1,5 milions moren a causa
d’aquesta patologia anualment. Aixi mateix, es calcula que el 40% dels europeus patiran

aquesta malaltia en algun moment en el transcurs de la seva vidaZ.

Globalment el cancer causa una gran morbimortalitat entre les persones que el pateixen®, perd
el que avui entenem com a cancer és en realitat un conglomerat de més de dues-centes malalties*
amb indexs pronostic molt diversos; per exemple, a Europa, 1’index de supervivéncia del cancer
de pancrees és del 10%, mentre que les persones que sobreviuen al cancer de prostata o
testicular superen el 90%?°. A més, el prondstic de moltes tipologies de cancer pot ésser millorat
a través de D’eficac implementacié de programes de prevenci6 i deteccié precog® a nivell

poblacional, els quals han anant millorant al llarg dels anys.

La implementacido d’aquestes mesures per part dels paisos a través dels seus respectius
programes de salut publica, paral-lelament a un marcat envelliment de les seves poblacions’,
ha resultat en un increment progressiu de les persones que sobreviuen al cancer en els seus
territoris®. Al 2018, ’OMS va estimar que 43,8 milions de persones van superar el cinqué any

de la malaltia des del moment del diagnostic’. A nivell europeu, s’estima que entre 10 i 12

! World Health Organization, WHO Report on Cancer: Setting Priorities, Investing Wisely and Providing Care
for All (Geneva: World Health Organization, 2020), 24, link.

2European Commission, “Europe’s Beating Cancer Plan,” 2020, 1, link.

3 Segons el World Cancer Report 2020, el cancer és una de les principals causes de mort prematura entre les
persones de 30-69 anys en la majoria dels paisos: International Agency for Research on Cancer, World Cancer
Report: Cancer Research for Cancer Prevention, ed. Wild CP, Weiderpass E, and Stewart BW, International
Agency for Research on Cancer, 2020, 16, link.

4 European Commission, “Europe’s Beating Cancer Plan,” 1.

5 Lifang Liu et al., “Cancer in Europe: Death Sentence or Life Sentence?,” European Journal of Cancer 65
(September 2016): 151, link.

® Aquestes mesures consisteixen en deteccio rapida del diagnostic, tractaments multimodals i cures pal-liatives:
World Health Organization, WHO Report on Cancer: Setting Priorities, Investing Wisely and Providing Care for
All, 13.

7 Tit Albreht, Régine Kiasuwa, and Marc Van Den Bulcke, “European Guide on Quality Improvement in
Comprehensive Cancer Control,” 2017, 136, link.

8 F. De Lorenzo et al., “Improving European Policy to Support Cancer Survivors,” Journal of Cancer Policy 15
(May 2018): 72, link.

® World Health Organization, "WHO Report on Cancer: Setting Priorities, Investing Wisely and Providing Care
for All", 96.
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milions de pacients han sobreviscut el cinque any d’evolucid, i quasi la meitat d’aquest grup es
troba per sota dels 60 anys'?. Per ra6 d’aquest treball, aquestes persones s’anomenaran d’ara en
endavant “supervivents de cancer”, una condici® que obté tota persona que ha sigut

diagnosticada amb una patologia cancerosa i que manté al llarg de tota la seva vida''.

A conseqliencia d’aquesta creixent morbiditat del cancer, la ratio de malalts entre la poblacid,
provoca no només la necessitat d’una continua inversié en 1’ambit sanitari, siné també uns
costos socials i economics en augment; per exemple, 1’any 2009, el cost total de la malaltia a

Europa s’estima en 126 bilions d’euros '

. Malauradament, on afecta de manera més
significativa la carrega economica del cancer és a nivell individual, concretament, als pacients

i als seus respectius nuclis familiars.

Aquests supervivents del cancer, un cop han finalitzat el tractament médic, es troben que la
societat no els garanteix les mateixes condicions de vida que tenien abans de ésser diagnosticats.
Segons 1’Agencia Europea per la Seguretat i Salut en el Treball, aquest col-lectiu t¢ un 40%
més de probabilitats de quedar-se a I’atur respecte persones que no han estat diagnosticades
amb cancer'. Altres fonts indiquen que entre el 20 i 30% de les dones que sobreviuen al cancer

de mama acaben a ’atur quatre anys posteriorment al diagnostic'?.

Addicionalment, el cancer no només té severs efectes en I’ambit medic 1 laboral, sin6 que també
en d’altres aspectes fonamentals en la societat actual com son el fet d’obtenir recursos financers,
una hipoteca o inclus una asseguranca de vida. Es practica habitual per part de les entitats
financeres que a I’oferir un préstec hipotecari per a un habitatge o un préstec per a comprar
equipament professional, requereixin vincular aquest contracte a una asseguranca de vida'®, de
manera que en cas de mort del prestatari I’entitat financera pugui recuperar el préstec i la familia

del prestatari no se n’hagi de fer carrec'®. En conseqiiéncia, quan un supervivent de cancer

10 Liu et al., “Cancer in Europe: Death Sentence or Life Sentence?,” 151.

' Aquesta definicio de “supervivent de cancer” és establerta per la Office of Cancer Survivorship at the National
Cancer Institute i també es recull en la CanCon Guide: Charles L. Shapiro, “Cancer Survivorship.,” The New
England Journal of Medicine 379, no. 25: 2438, link; Albreht, Kiasuwa, and Van Den Bulcke, “European Guide
on Quality Improvement in Comprehensive Cancer Control,” 137.

12 Ramon Luengo-Fernandez et al., “Economic Burden of Cancer across the European Union: A Population-Based
Cost Analysis,” The Lancet Oncology 14, no. 12 (November 2013): 1168, link.

13 European Agency for Safety and Health at Work, “Rehabilitation and Return to Work after Cancer —
Instruments and Practices,” 2018, 4, link.

4 Liu et al., “Cancer in Europe: Death Sentence or Life Sentence?,” 151.

15 A Testat espanyol, els productes vinculats es van prohibir amb la Llei 5/2019, de 15 de marg, reguladora dels
contractes de crédit immobiliari que transposava la Directiva 2014/17/UE, tot i que en D’article 17.3, s’estableix
I’excepcio per la qual el prestador pot vincular el préstec immobiliari amb un contracte d’asseguranga.

16 Maria del Mar Gomez Lozano, “Contratacion de Seguros de Vida Vinculados a Préstamos Hipotecarios
(Seguros de Amortizacion) (I),” Revista de Derecho Civil 2, no. . 1: 216,217,, 2020, link.
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sol-licita un préstec, és requerit la complementacié d’un qiiestionari de salut associat a una
asseguranca, de manera que es veu obligat a comunicar la seva malaltia a la companyia
asseguradora. Aquest fet comporta generalment dues possibles respostes per part de 1’entitat
asseguradora: la denegaci6 de la polissa o I’acceptacio d’aquesta amb unes primes “premium’
dificilment assumibles!”. Consegiientment, els supervivents de cancer no poden accedir a
prestacions financeres en igualtat de condicions que la resta de la poblacié que no hagi patit una

patologia d’aquesta naturalesa.

Organitzacions sense anim de lucre com 1’ Associacié de Lligues Europees del Cancer (ECL),
Youth Cancer Europe (YCE) o, a nivell estatal, 1’Associacié Espanyola Contra el Cancer
(AECC)"® advoquen pels drets del supervivents de cancer. Argumenten que el tracte rebut per
part de les entitats financeres és discriminatori. Objecten que la poca flexibilitzacio d’aquestes
entitats, doncs sovint no ofereixen la oportunitat de contractar una asseguranca pel fet d’haver
patit un cancer. En el cas que si ho permetin, critiquen que les companyies d’assegurances no
distingeixen entre la multiplicitat de tipologies de cancer ni el seu grau d’afectacid, que es
tradueix en pronodstics i index de supervivencia molt diferents. Al-leguen que
I’homogeneitzacio en la valoraci6 del risc 1, consegiientment, la unificacié d’una mateixa prima

abastant qualsevol tipus de cancer té greus repercussions en la salut financera del pacient'®.

En definitiva, els supervivents de cancer no només son sentenciats pel cancer sind també per
les obligacions socioeconomiques que se’n deriven. Es tracta d’un col-lectiu que es troba en
una situacié economica desfavorable 1 que requereix d’una proteccid legal especial per tal de
poder exercir els seus drets en els ambits laboral 1 privat. Aquest treball es centra en 1’ambit
privat i té com a finalitat analitzar els drets i obligacions dels supervivents de cancer en el marc

normatiu del contracte d’asseguranca a nivell de 1’estat Espanyol.

La primera part del treball consisteix en un analisi de la regulacié espanyola sobre el contracte
d’asseguranca. En concret, s’examinen les normes que regulen els drets i obligacions de les
parts contractuals, el prenedor i1 l’assegurador, i els problemes que presenten per als

supervivents de cancer. Tot seguit, es valora si el legislador ha establert garanties suficients per

7 Youth Cancer Europe, “White Paper on the Needs of Young People Living with Cancer 5 Calls to Action,”
2018, 6, link.

18 Les organitzacions ECL i YCE treballen a nivell europeu i la AECC opera dintre de I’estat espanyol: Association
of European Cancer Leagues, “ECL,” 2018, link; Youth Cancer Europe, “YCE,” 2019, link; Associacion Espafiola
Contra el Cancer, “AECC,” 2020, link.

19 Oriol Ramis et al., “Millorar I’experiéncia Dels Supervivents de Cancer a Catalunya” (Barcelona, 2014), 26,link.
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a protegir els drets fonamentals dels supervivents de cancer i, aixi, poder accedir al contracte

d’asseguranca sense patir cap tipus de discriminacio.

La segona part tracta sobre la eficacia dels drets fonamentals dels supervivents de cancer en les
relacions de caracter juridic-privat, i les seves implicacions en la regulacié normativa espanyola

sobre el contracte d’asseguranca.

La tercera part ¢és un recull de les iniciatives que han anat sorgint per part dels legisladors de
diversos paisos europeus al voltant del Dret a 1’oblit, un dret que permet als supervivent de
cancer no haver de comunicar la malaltia patida a I’entitat asseguradora. Finalment, es presenta
una proposta de llei per implementar aquest dret a la normativa espanyola i es valora les
possibles conseqiiencies legals i socioeconomiques que comportaria afegir aquesta norma a

I’ordenament juridic espanyol.
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2. ANALISI DE L’ORDENAMENT JURIDIC ESPANYOL SOBRE
EL CONTRACTE D’ASSEGURANCA

En aquest primer apartat es presenta la definici6 legal del contracte d’asseguranca en la
normativa espanyola i les obligacions que corresponen a les parts contractuals, destacant la
importancia del qliestionari de salut i el problemes que se’n deriven. Després s’analitza la
protecci6 especifica que ha configurat el legislador espanyol per als supervivents de cancer i es

valora si €s suficient per a protegir els seus drets en materia de contractacid d’assegurances.

2.1. EL CONTRACTE D’ASSEGURANCA DE VIDA

El contracte d’assegurancga és troba regulat en la Llei 50/1980, de 8 d’octubre, de Contracte
d’Assegurancga; en el seu primer article hi trobem la seva definicié general: “El contracte
d’asseguranca és aquell pel qual I’assegurador s’ obliga, mitjangant el cobrament d’una prima
i en el cas que es produeixi [’esdeveniment, el risc del qual es objecte de la cobertura, a
indemnitzar el dany produit a ’assegurat o a satisfer un capital, una renta o altres prestacions
convingudes dintre dels limits pactats”. En el cas de les assegurances de vida, regulades en el
Titol III de la Llei 50/1980, I’esdeveniment cobert en el contracte €s la defuncio6 o supervivéncia
de I’assegurat i la prima satisfeta pel prenedor ha sigut determinada per “criteris i bases de

técnica actuarial”.

Les parts contractuals del contracte son el prenedor, que €s la persona que contracta
I’asseguranga i té la obligaci6 de satisfer la prima, i 1’assegurador, que és la persona juridica?!
que té la obligacio de cobrir el risc previst en el contracte 1 satisfer una prestacio en el cas que
es produeixi. També es defineix la figura de 1’assegurat, que €s la persona exposada al risc del
contracte®? i pot coincidir o no amb el prenedor. Finalment, hi ha el beneficiari que és la persona
que rep la prestacio convinguda en el cas que es produeixi I’esdeveniment cobert en el contracte.
Aixi doncs, en la situacié objecte del treball, el supervivent de cancer ¢€s el prenedor/assegurat
de I’asseguranca, I’assegurador correspon a la companyia asseguradora i el beneficiari esdevé

I’entitat bancaria que concedeix el préstec immobiliari.

20 Article 83 de la Llei 50/1980 de Contracte d’ Asseguranca.

21 En I’ordenament espanyol, la figura d’assegurador només pot ser una persona juridica d’acord amb I’article 22.1
de la Llei 20/2015, de 14 de juliol, d’ordenacio, supervisi6 i solvéncia de les entitats asseguradores i
reasseguradores.

22 Els riscs coberts en I’assegurat son tots els que puguin afectar a la seva existéncia, integritat corporal o salut
d’acord amb I’article 80 de la Llei 50/1980.
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2.2. EL QUESTIONARI DE SALUT

L’article 10 de la Llei 50/1980 imposa al prenedor un deure de declaracio, el qual consisteix en
I’obligacié de comunicar a 1’assegurador totes les circumstancies de les quals en tingui
coneixement i que puguin influir en la valoraci6 del risc. Aquesta obligacid es compleix
responent el qliestionari de salut al qual li sotmet 1’asseguradora. En el cas que el prenedor
contesti amb inexactitud o es reservi informacio6 sobre patologies que influeixin en el risc cobert

per I’asseguranca, 1’asseguradora podra rescindir el contracte.

Tot i que aquest deure de declaraci6 no és absolut, tal com ha establert el Tribunal Suprem, el

deure de declaracio és un “deure de contestacié’

, €s a dir, el prenedor només ha de comunicar
la informaci6 que se li demana en el qiiestionari de manera que si el prenedor/assegurat té una
malaltia que pot influir en el risc pero per la qual no se li pregunta de manera especifica en el
qiiestionari, el prenedor/assegurat no té la obligacié de comunicar-la, de manera que I’omissio
per part de 1’asseguradora exonera al prenedor del deure de contestacié**. Tanmateix, prévia
contractacié d’una asseguranca de vida, les entitats asseguradores tenen la facultat de demanar
un reconeixement meédic per poder contrastar la veracitat de les respostes donades pel prenedor,
de manera que el deure de contestacid del qiiestionari es complementa amb un “deure de

col-laboracié”.

El qiiestionari de salut té la funcié d’aportar a 1’entitat asseguradora elements de valoracio del
risc?® amb els quals podra calcular una prima®’ que li permeti complir amb les obligacions
derivades del contracte 1 obtenir un benefici. El problema que es planteja amb aquest intercanvi
d’informacio ¢€s la quantitat d’informaci6 privada demanada per les companyies asseguradores
1 la utilitzaci6 d’aquesta informacid per a decidir si contractar o no amb el prenedor/assegurat

segons si aquest t€ un estat de salut que presenti un nivell elevat de risc pel qual les

23 FJ.3 de la STS 726/2016 de 12 desembre. Aquesta doctrina s ha seguit recollint en senténcies posteriors com:
STS 222/2017 de 5 d’abril; STS 621/2018 de 8 de novembre; STS 81/2019 de 7 de febrer. Per a un analisi més
detallat veure: Pilar Dominguez Martinez, “La Aptitud y Relevancia de Las Preguntas Del Cuestionario de Salud
y La Valoracion Del Deber de Declaracion Del Riesgo En Un Seguro de Vida e Invalidez Vinculado a Un Préstamo
Hipotecario. Comentario STS de 7 de Febrero de 2019 (RJ 2019, 320),” Cuadernos de Civitas de Jurisprudencia
Civil, no. 111 (2019): 189-220, link.

24 Aquest exoneraci6 de la obligacio es troba recollida en el mateix article 10 de la Llei 50/1980.

25 Maria Jorqui Azofra, “El Deber de Declaracion Del Riesgo En Los Seguros de Personas: Especial Consideracion
a Los Datos Derivados de Pruebas Genéticas Predictivas,” Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, no. 2
(2017): 19, link.

26 Carlos Gomez Ligiierre, “Conocimiento Cualificado y Declaracion Del Riesgo Asegurado. De Nuevo Sobre Los
Limites Del Articulo 10 de La Ley de Contrato de Seguro. Comentario a La STS de 30 de Mayo de 2018.,”
Cuadernos de Civitas de Jurisprudencia Civil, no. 109 (2019): 12, link.

27 Article 94 de la Llei 20/2015, de 14 de juliol, de ordenacio, supervisio i solvéncia de les entitats asseguradores
i reasseguradores.
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asseguradores prefereixin no donar cobertura. La decisié d’excloure una part de la poblacio,

com en el cas dels supervivents de cancer, es podria considerar discriminatoria a efectes legals.

2.3. ELS DRETS A LA INTIMITAT I A LA PROTECCIO DE DADES DE
CARACTER PERSONAL DELS SUPERVIVENTS DE CANCER

Una de les qiiestions objecte del treball és la comunicacié de dades relatives a la salut que
realitza el supervivent de cancer al contestar el qliestionari de salut i, en el cas que 1’entitat
asseguradora ho requereixi, al sotmetre’s al reconeixement medic en el moment de contractar
I’asseguranca de vida. Aquesta comunicacio és subjecte al deure de contestacio, pero la qiiestio
€s quin abast t€ aquest deure, és a dir, quin és el limit del contingut demanat per I’asseguradora

al qual el prenedor ha de sotmetre’s.

Segons Particle 10 de la Llei 50/1980, que regula el qiiestionari de salut, s’estableix com a limit
del deure de contestacidé qualsevol informacid coneguda pel prenedor que pugui influir en la
valoraci6 del risc del contracte; a I’aplicar aquest limit en les assegurances de vida, tota la
informacio sobre 1’estat de salut del prenedor/assegurat és susceptible d’influir en el risc cobert
pel contracte. En aquest context, es plantegen dues possibles situacions: que les entitats
asseguradores tinguin el dret a exigir totes les dades relatives a la salut del prenedor, essent
necessaria tota la informacié demanada per al calcul de la prima i sense la qual 1’asseguradora
no realitzara 1’asseguranga de vida; o bé que es doni una transmissio de dades no justificada del
prenedor a I’asseguradora, la qual es podria considerar com una ingereéncia desproporcionada
en ’esfera privada del prenedor la qual podria constituir una vulneraci6 del seu dret a la

intimitat i a la proteccié de dades relatives a la seva salut.

Per a determinar aquesta possible vulneraci6 primer s’han de definir els drets a la intimitat i a
la proteccié de dades, aixi com si protegeixen les dades relacionades amb la salut. A nivell
europeu, els drets fonamentals a la intimitat 1 a la proteccido de dades de caracter personal es
troben recollits en la Carta de Drets Fonamentals de la Unié Europea (CDFUE)®® perd el seu
abast sobre les dades relatives a la salut de 1’individu, el qual es podria assumir donat que les
dades de la salut son de caracter personal, no es recull explicitament en la CDFUE. En

conseqiiéncia, aquesta situacid és subjecte a la regulacid actual, el Reglament 2016/679%,

28 Articles 7 i 8 de la Carta de Drets Fonamentals de la Uni6é Europea.
2 Reglament (UE) 2016/679 del Parlament Europeu i del Consell, de 27 d’abril de 2016, relatiu a la protecci6 de
les persones fisiques respecte el tractament de dades personals i a la lliure circulaci6 d’aquestes dades.
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relatiu a la proteccidé de les persones fisiques respecte el tractament de dades personals i a la

lliure circulaci6 d’aquestes dades.

En I’article 4 apartat 15 del Reglament es defineixen les “dades relatives a la salut” com a
“dades personals relatives a la salut fisica o mental d’una persona fisica, inclosa la prestacio
de serveis d’atencio sanitaria, que revelin la informacio sobre el seu estat de salut”; aixi doncs
les dades relatives a la salut del individu es troben protegides pel seu dret a la proteccid de
dades. A més, el Tribunal de Justicia de la Uni6é Europea (TJUE) ha declarat que la proteccid
de dades relatives a la salut s’inclou dins del dret a la intimitat*° en els assumptes C-62/90 i C-
404/923! i, concretament, declara que el dret a la intimitat inclou el “dret a mantenir secret

estat de salut’?.

A nivell del ordenament espanyol, els drets a la intimitat i a la proteccié de dades es troben
recollits en 1’article 18 de la Constitucié Espanyola (CE); a més, el dret a la intimitat es troba
desenvolupat a través de la Llei Organica 1/1982, de 5 de maig, de protecci6 civil del dret a
I’honor, a la intimitat personal i familiar i a la propia imatge, i el dret a la protecci6 de dades de
caracter personal a través de la Llei Organica 3/2018, de 5 de desembre, de Proteccié de Dades
Personals i1 garantia dels drets digitals, la qual és la transposici6 del Reglament Europeu
2016/679 abans comentat. Segons el Tribunal Constitucional (TC), el dret a la intimitat
confereix un “poder juridic d’imposar a tercers el deure d’abstenir-se de tota intromissio en la

>33 mentre que el dret a la proteccié de

esfera intima i la prohibicio de fer us de lo aixi conegut
dades de caracter personal confereix “el poder de disposicié sobre les dades personals™*. Aixi
mateix, el TC en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 196/2004 va recongixer que
les dades de salut d’un individu es troben dins la seva esfera intima. Per tant, les dades relatives
a la salut d’un individu es troben protegides tant pel dret a la intimitat com pel dret a la proteccid

de dades.

En conseqiiéncia, el deure de I’article 10 a comunicar les dades relatives a la salut a I’entitat
asseguradora restringeix la protecci6 constitucional donada a aquestes dades que es troben en

I’esfera privada de l’individu, tot i que, segons la jurisprudencia del TC, es poden fer

30 Gémez Alvarez and Francisco Javier, “La Proteccion de Los Datos de Caracter Personal Relativos a La Salud
En La Jurisprudencia Del Tribunal de Justicia de La Unién Europea,” Derecho y Salud 27, no. Extra 1 (2017):
249,250, link.

31 STJUE de 8 de abril de 1992, C-62/90; STJUE de 5 d’octubre de 1994, C-404/92.

32 Apartat 17 de la STJUE de 5 d’octubre de 1994, C-404/92.

3 FJ.2 de la STC 196/2004 de 15 de novembre.

34 FJ.6 de la STC 292/2000 de 30 de novembre.
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intromissions en [’esfera privada d’una persona si hi ha una “previsio legal” que aixi ho
estableixi i tingui una “justificacio constitucional i sigui proporcionada’>. Aquest és el cas del
deure de contestacio del qiliestionari de salut, el qual es troba en una previsio legal de la Llei
50/1980, pero la proporcionalitat de la carrega que imposa al prenedor pot ésser objecte de

debat.

En el cas dels supervivents de cancer, la malaltia és un factor que influeix en el risc de salut de
la persona, de manera que es troba dins el contingut que el prenedor/assegurat es troba obligat
a comunicar en el qliestionari de salut; tanmateix, tal i com s’ha explicat en la introduccio del
treball, el cancer €s un conglomerat heterogeni de més de dues-centes malalties amb un ampli
ventall pronostic que configura un risc diferencial de salut, el qual disminueix especialment al
llarg dels anys després d’haver rebut un tractament dirigit contra la patologia. Aixi doncs, un
supervivent de cancer que ha rebut tractament i roman lliure de malaltia durant un periode
d’almenys 10 anys (és a dir, sense recidiva), es troba obligat a comunicar la malaltia a
I’asseguradora, perd aquesta influéncia en el risc, tot i existir, no sembla prou representativa

com per justificar el deure de comunicar la patologia a 1’entitat asseguradora.

En conclusio, el deure de I’article 10 de la Llei 50/1980 de comunicar les dades relatives a la
salut no garanteix una ingeréncia proporcionada per part de les entitats asseguradores en I’esfera
privada de les persones diagnosticades amb cancer, ja que els limits d’aquest deure de
contestacio no es troben prou delimitats i tenint en compte que aquest deure obliga a transmetre
dades relatives a la salut del prenedor/assegurat de caracter de caracter privat que es troben sota

la proteccio dels drets a la intimitat 1 a la proteccio de dades de caracter personal.

2.4. GARANTIES ESPECIFIQUES DE PROTECCIO DELS DRETS DELS
SUPERVIVENTS DE CANCER EN LA LLEI 50/1980

En principi, la relacié contractual entre ’entitat privada 1 el prenedor és de caracter privat i
s’acorda per la voluntat de les parts, de manera que aquestes poden decidir amb llibertat si
concertar un contracte d’asseguranca de vida o no. En el cas que I’entitat asseguradora decideixi
no donar cobertura a I’individu o li exigeixi una prima superior, com ¢s el cas en el supervivents
de cancer, aquesta es troba emparada en la seva llibertat contractual per a fer-ho. Tanmateix,
aquesta decisio es podria considerar discriminatoria a efectes legals si no es troba justificada de

manera raonada i objectiva. En conseqiiéncia, existeix una potencial vulneracié del dret

35 FJ.2 de la STC 196/2004 de 15 de novembre.
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fonamental a la no discriminacio - reconegut en I’article 21 de la CDFUE i en ’article 14 de la

CE - dels supervivents de cancer.

Actualment, el legislador espanyol no ha implementat cap mesura especifica per a la proteccid
dels drets dels supervivents de cancer en la contractacié d’assegurances. Les tniques garanties
en la Llei 50/1980 que a priori podrien protegir els seus drets son les disposicions addicionals
quarta i cinquena. La disposicié addicional quarta va ser incorporada amb 1’objectiu de protegir
les persones amb condicié de discapacitat de practiques discriminatories®®. Aixi doncs, els
supervivents de cancer es podrien sentir emparats sota aquesta proteccid si se’ls reconeix la

condicio de discapacitat.

Segons 1’ordenament juridic espanyol, es considera que una persona té discapacitat si se li ha

37 essent el reconeixement

reconegut “un grau de discapacitat igual o superior al 33 per cent
d’aquest grau determinat a través dels criteris establerts en el Real Decret 1971/1999, de 23 de
Desembre, de procediment per al reconeixement, declaraci6 i qualificacio del grau de
minusvalua. En el cas de les persones amb una patologia cancerosa o una neoplasia®, el grau
de minusvalua reconegut pot ser del 0% al 75%; a més a més, aquest grau pot variar en el
transcurs vital d’una persona d’acord amb el Real Decret 1971/1999 que estableix que si un

individu amb neoplasia es sotmet a un tractament potencialment curatiu, com per exemple

tractaments quirdrgics o de quimioterapia, es revisara el seu grau de discapacitat.

En conseqiieéncia, la proteccio establerta en la disposicio addicional quarta només afectaria als
supervivents de cancer que tinguin atorgat un grau de discapacitat igual o superior al 33%,
essent aquesta proteccid provisional en una part significativa d’aquest col-lectiu al qual, després
d’haver rebut tractaments potencialment curatius, se li podria recon¢ixer un grau inferior al
33%. En definitiva, els supervivents de cancer no es poden emparar amb certesa en la garantia

de no discriminacid establerta en la disposicié addicional quarta.

Altrament, la disposicié addicional cinquena®’ de la Llei 50/1980 atorga la proteccié de la

disposicié addicional quarta a col-lectius més especifics, perd presenta diverses expressions

36 La disposici6 addicional quarta es va afegir a través de la Llei 26/2011, d’1 d’agost, d’adaptacié normativa a la
Convenci6 Internacional sobre els Drets de les Persones amb Discapacitat.

37 Article 4.2 del Real Decret Legislatiu 1/2013, de 29 de novembre, pel que s’aprova el Text Refos de la Llei
General de drets de les persones amb discapacitat i de la seva inclusi6 social.

38 Capitol 11 del Annex 1A del Real Decret 1971/1999.

39 La disposici6 addicional cinquena es va afegir a través de la Llei 4/2018, d’11 de juny, per la que es modifica el
text refos de la Llei General per a la Defensa dels Consumidors 1 Usuaris i altres lleis complementaries, aprovat
pel Reial Decret Legislatiu 1/2007, de 16 de novembre: “No es podra discriminar a les persones que tinguin
VIH/SIDA o altres condicions de salut. En particular, es prohibeix la denegacio d’accés a la contractacio,
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problematiques per a la seva aplicacid en persones diagnosticades amb cancer. Aquesta
disposicid es va incorporar amb la reforma de la Llei d’Assegurances a través de la Llei 4/2018
de 11 juny*, 1a qual té “la finalitat (...) d eliminar de | 'ordenament juridic aquelles expressions
legals que limitin la igualtat d’oportunitats i promoguin la discriminacio per ser portadores de

VIH/SIDA o altres condicions de salut’™".

En primer lloc, aquesta disposicié es va afegir per tal d’evitar la discriminacié de persones
diagnosticades d’infeccié pel Virus de la Immunodeficiéncia Humana (VIH) en I’accés a la
contractacié d’assegurances, tot i que el legislador, al moment de redactar 1’article, va establir
que no es podria denegar I’accés a la contractacido per rad de ser portador VIH o altres
condicions de salut. L’expressio “altres condicions de salut” podria incloure la condicié de
patir o haver patit un cancer, perd en la norma no especifica quines malalties s’inclouen dins

d’aquesta expressio, resultant ambigua*.

En segon lloc, el legislador prohibeix “/’establiment de procediments de contractacio diferents
als habitualment utilitzats™ o la imposicio6 de “condicions més oneroses” per ra6 de ser portador
VIH o altres condicions de salut. Tot i aixo, I’article estableix que es podran imposar
procediments diferents o condicions més oneroses si es troben fonamentades en “causes
Justificades, proporcionals i raonades”. Aquestes prohibicions i les causes d’incompliment

justificat tampoc son regulades pel legislador®.

En tercer lloc, el legislador no especifica quin tipus de procés s’ha de seguir en el cas que una
persona sigui objecte de la discriminacié regulada per aquest article ni estableix com s’ha de
qualificar la clausula del contracte en qiiestio. Es a dir, no regula si la clausula sera considerada

abusiva d’acord amb la Llei General per a la Defensa dels Consumidors i Usuaris*, si la

l’establiment de procediments de contractacio diferents dels habitualment utilitzats per I’assegurador o la
imposicio de condicions més oneroses, per rao de tenir VIH/SIDA o altres condicions de salut, excepte si es troben
fundades en causes justificades, proporcionades i raonables, que s hagin documentat prévia i objectivament”.

40 La Llei 4/2018 també afegeix una disposici6 addicional per evitar discriminacions per raons de VIH en el Real
Decret Legislatiu 1/2007, de 16 de novembre, pel que s’aprova el text refos de la Llei per a la Defensa de
Consumidors i Usuaris i altres lleis complementaries.

41 Segon paragraf del Preambul de la Llei 4/2018.

42 Francisca Ramon Fernandez, “Discriminacion Por Condiciones de Salud, Proteccion de Datos y Consumidores:
Una Reflexion Tras La Reforma de La Ley General Para La Defensa de Los Consumidores y Usuarios,” Revista
de Derecho Privado (00347922), no. 1, 2020, link.

43 Felisa-Maria Corvo Lopez, “Ley 4/2018, de 11 de Junio, Por La Que Se Modifica El Texto Refundido de La
Ley General Para La Defensa de Los Consumidores y Usuarios y Otras Leyes Complementarias, Aprobado Por
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de Noviembre [BOE n.° 142, de 12-VI-2018],” AIS: Ars luris
Salmanticensis 7, no. 2 (2019): 255, link.

4 Article 82 de la Llei per a la Defensa de Consumidors i Usuaris.
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clausula s’ha de considerar lesiva d’acord amb la Llei de Contracte d’Assegurances*’; o bé si

s’ha de considerar una vulneracié de drets fonamentals (DDFF)*,

En conclusio, en el cas que un supervivent de cancer es trobés en una situacié de discriminaciod
en I’accés a la contractacié d’assegurances, no podria defensar els seus drets a través d’aquesta
disposicio, doncs la legislacid actual conté expressions ambigiies que requereixen meés concisio
per tal d’aclarir quin és el rang de condicions de salut protegides, els mecanismes a través dels

quals se’n pot reclamar la seva proteccio i quines situacions poden ser objecte de reclamacio.

2.5. L’EFICACIA DELS DDFF DELS SUPERVIVENTS DE CANCER EN
L’ACCES A LA CONTRACTACIO D’ASSEGURANCES

En el suposit que un supervivent del cancer demanés un préstec a una entitat bancaria, essent
requerida una asseguranca de vida vinculada i aquesta fos denegada per I’asseguradora per rad
d’haver patit un cancer, aquesta persona podria acudir als tribunals d’acord amb el dret a obtenir
la tutela judicial efectiva establert en ’article 24 de la CE. Addicionalment, podria utilitzar els

mecanismes de resolucié de conflictes establerts en la regulacié del contracte d’assegurancga®’.

La qiiestio radica en com defensar que 1’asseguradora ha vulnerat el DDFF en 1’accés a
I’asseguranca de vida, ja que tal com s’ha explicat anteriorment, no existeix una prohibicio legal
de discriminaci6 del tot configurada en les relacions de contractes d’assegurances i ¢és
especialment feble en el cas dels supervivents de cancer. En conseqiiéncia, aquest col-lectiu ha
de defensar les possibles vulneracions dels drets a la no discriminaci6 a través de 1’article 14, 1
a la intimitat 1 a la proteccio de dades de caracter personal a través de 1’article 18 reconeguts en

la CE.

Aquest fet planteja una singular dificultat, doncs es tracta de DDFF els quals, en principi, només
tenen eficacia vertical, és a dir, es poden reclamar davant les accions de I’Estat vers els
individus, pero no son efectius en I’ambit de les relacions entre particulars. En aquest sentit, en
la segona part d’aquest treball, s’analitza 1’eficacia dels DDFF entre particulars en els

ordenaments juridics europeu i espanyol.

4 Article 3 de la Llei 50/1980 de Contracte d’ Asseguranca.

46 Pilar Dominguez Martinez, “La Ley 4/2018, de 11 de Junio y La Inseguridad En El Mercado Asegurador,” 2018,
3, link.

47 Es preveuen altres mecanismes de resoluci6 de conflictes com la mediacié o 1arbitri en I’article 97 de la Llei
20/2015, de 14 de juliol, d’ordenacio, supervisio i solvencia de les entitats asseguradores i reasseguradores.
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3. L’EFICACIA DELS DRETS FONAMENTALS ENTRE
PARTICULARS

En aquest apartat es desenvolupen les principals doctrines que tracten 1’eficacia horitzontal dels
DDFF. Tot seguit, s’analitza la jurisprudeéncia del TJUE i del TC sobre aquest topic per tal de
discernir si els supervivents de cancer poden exercir directament els seus DDFF o si és

necessaria una prévia configuracié d’aquests drets per part del legislador.

3.1. DOCTRINES SOBRE L’EFICACIA DELS DDFF ENTRE PARTICULARS

Els DDFF son drets subjectius que, en principi, només tenen eficacia entre I’Estat i 1’individu.
No obstant aix0, certes doctrines defensen la seva aplicaci6 entre particulars, concretament: la
doctrina “Mittelbare Drittwirkung”, que defensa I’eficacia immediata dels DDFF en 1’ambit
privat sense que sigui necessaria una norma que en configuri préviament la seva validesa; 1 la
doctrina “Unmittelbare Drittwirkung”, que defensa I’eficacia dels DDFF entre particulars, pero

argumenta que és necessaria una norma mediata*.

Davant d’aquestes doctrines s’alcen els opositors a I’aplicacié horitzontal dels DDFF, els quals
argumenten que aquesta eficacia mediata o immediata entraria en conflicte amb I’autonomia de
la voluntat 1, incidint de manera excessiva en I’ambit privat, posaria en risc la llibertat
contractual i la seguretat juridica®. D’acord amb Bastida Freijedo et al. (2004), el problema
d’aquesta critica és que parteix de la premissa que “els individus es troben en una posicio de
llibertat i igualtat natural (...) de manera que [’eficacia dels DDFF en les seves relacions
privades trencaria aquesta paritat”". Aquesta premissa, perd, no es correspon amb la realitat

juridica actual®!

, doncs certs particulars, especialment entitats privades, acumulen un poder
superior davant d’altres individus. Aquest és el cas de les entitats asseguradores”?, col-lectiu

que gaudeix d’un poder de negociacid superior al de I’individu que vol contractar una

48 Per a més informacio sobre les doctrines vegis la pagina 277 i segilents de: Juan Maria. Bilbao Ubillos, La
Eficacia de Los Derechos Fundamentales Frente a Particulares : Andalisis de La Jurisprudencia Del Tribunal
Constitucional (Madrid : Boletin Oficial del Estado, 1997), link.

4 Francisco J. Bastida Freijedo et al., Teoria General de Los Derechos Fundamentales En La Constitucion
Espaiiola de 1978, ed. Tecnos, 2004th ed., 2004, 109; Bilbao Ubillos, La Eficacia de Los Derechos Fundamentales
Frente a Particulares : Andlisis de La Jurisprudencia Del Tribunal Constitucional, 287, link.

50 Bastida Freijedo et al., Teoria General de Los Derechos Fundamentales En La Constitucién Espafiola de 1978,
190.

5! Bastida Freijedo et al., 191.

52 Catalina Cardoso Arango, “La Limitacion de La Autonomia Privada de Las Compafiias Aseguradoras Como
Mecanismo de Proteccion Del Asegurado,” Revista CES Derecho 5, no. 1 (2014): 95, link.
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asseguranca, de manera que el primer és qui decideix si donar cobertura i amb quines

condicions, resultant en una potencial vulneracié dels DDFF del segon.

3.2. L’EFICACIA DELS DDFF EN EL DRET EUROPEU I ESPANYOL

En I’ordenament juridic europeu, la CDFUE (incorporada I’any 2009 al dret europeu amb valor
juridic equivalent als tractats europeus) estableix en I’article 51 el deure dels estats membres a
respectar els DDFF de I’individu, pero no estableix si aquest deure €s aplicable entre particulars.
La jurisprudéncia europea > s’ha pronunciat sobre aquesta qiiestid en certa mesura: ha
reconegut implicitament que els drets i principis de la carta poden tenir eficacia horitzontal, ja
sigui directa o mediata, perd no ha establert especificament quins drets en poden tenir a

excepcid del principi de no discriminacio recollit en 1article 21 de la CDFUE>*,

En el cas de ’ordenament espanyol, aquest no es pot caracteritzar per seguir la doctrina
contraria a la “Drittwirkung” ja que, d’acord amb Ballarin (1988), la norma suprema de
I’ordenament, la CE, no reconeix l’eficacia horitzontal dels DDFF pero tampoc la nega.
Concretament, 1’article 53 de la CE sobre les garanties i llibertats dels DDFF, estableix que els
particulars podran demanar la tutela judicial dels seus drets, sense especificar si ho podran fer
exclusivament davant d’ingeréncies dels poders publics®>. Consegiientment, per tal de precisar

aquest fet s’ha de recorrer a la jurisprudencia on el TC s’ha pronunciat sobre aquesta qiiestio.

Aquest organ jurisdiccional ha tractat 1’eficacia dels DDFF entre particulars en dues vessants:
la vessant material, sobre si els DDFF tenen com a tinics destinataris els poders publics o també
els particulars; 1 la vessant processal, sobre si les accions lesives dels DDFF per part de
particulars es poden recorrer a través del recurs d’empara davant del TCS. Per raons d’aquest

treball ens centrarem unicament en la qiiestio material.

33 STJUE de 19 de gener de 2010, C-555/07 i STJUE de 15 de gener de 2014, C-176/12.

% Juan Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena, “La Eficacia Entre Particulares de La Carta de Derechos
Fundamentales de La Union Europea a La Luz de La Jurisprudencia Del Tribunal de Justicia,” Teoria y Realidad
Constitucional 39, no. 1 (2017): 380, link; Uria Gavilan and Elisa, “;Los Principios de La Carta de Derechos
Fundamentales de La Uniéon Europea Pueden Ser Invocados En Litigios Entre Particulares? : Comentario a La
Sentencia Del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 15 de Enero de 2014 En El Asunto C-176/12,” Revista General
de Derecho Europeo, no. 34 (2014): 24, link.

55 Javier Ballarin Iribarren, “Derechos Fundamentales y Relaciones Entre Particulares,” Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, no. 8: 289, link.

56 José Ramon De Verda y Beamonte, “Eficacia Privada de Los Derechos Fundamentales y Recurso de Amparo,”
Revista Boliviana de Derecho, no. 13: 50, link.
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Segons Ubillos (1997)°7, el primer pronunciament remarcable sobre aquesta matéria per part
del TC és1a STC 18/1984 de 7 de febrer, en la qual s’interpreta sensu lato el concepte de titular
de DDFF recollit en la CE, el qual consisteix no “només ser titular de drets fonamentals i
llibertats publiques en relacio amb els poders publics”, sind també¢ “titular d’aquests drets en

la vida social”*®. Aixi doncs, la STC 18/1984 reconeix la vinculaci6 dels particulars als DDFF.

No obstant aix0, aquest reconeixement de 1’eficacia horitzontal dels DDFF no implica que
aquests tinguin un exercici absolut en 1’ambit privat, com tampoc en tenen en 1’ambit public>’.
Tal com el TC va exposar en la STC 11/1981 de 8 d’abril, I’exercici dels DDFF no ¢és absolut
sino limitat quan entren en conflicte amb altres DDFF, trobant-se aixi mateix limitat quan s’han
de protegir “altres béns juridics constitucionals”®. A més, enla STC 177/1988 de 10 d’octubre,
el TC declara que “en [’ambit de les relacions privades, els DDFF s’han d’aplicar
matisadament ja que s han de fer compatibles amb altres valors que tenen el seu ultim origen
en el principi de I’autonomia de la voluntat i que es manifesta a través dels drets i deures que

neixen de la relacié contractual creada per les parts en la corresponent situacié juridica™".

3.3. DEURE DELS PODERS PUBLICS A PROTEGIR L’EFICACIA DELS DDFF
ENTRE PARTICULARS

D’acord amb els apartats anteriors, les normes que estableixen 1’existéncia dels DDFF, la
CDFUE i la CE a nivell europeu i espanyol respectivament, no confirmen ni neguen 1’eficacia
dels DDFF entre particulars, de manera que la resposta a la qliestio s’ha d’indagar en la
jurisprudéncia. D’acord amb el TJUE i el TC, existeix 1’eficacia dels DDFF entre particulars
perd 1’abast d’aquesta eficacia dependra de cada cas. Consegiientment, en 1’ordenament
espanyol els supervivents de cancer no tenen una garantia establerta per la jurisprudencia del
TC per tal de poder exercir directament els seus drets en el marc de la contractacio de
’asseguranga; aixi doncs, I’iinica manera per la qual podrien exercir-los és a través d’'una norma

mediata.

S7Bilbao Ubillos, La Eficacia de Los Derechos Fundamentales Frente a Particulares: Andlisis de La
Jurisprudencia Del Tribunal Constitucional, 387.

58 FJ.6 de la STC 18/1984 de 7 de febrer.

59 Rafael Saraza Jimena, “Jueces, Derechos Fundamentales y Relaciones Entre Particlares” (Universidad de la
Rioja, 2006), 106, link.

60 FJ.7 de la STC 11/1981 de 8 de abril.

61 FJ.4 de la STC 177/1988 de 10 d’octubre.
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Tal 1 com s’ha exposat en la primera part d’aquest treball, la Llei 50/1980 de Contracte
d’Asseguranga conté les disposicions quarta i cinquena que prohibeixen la discriminacié en
I’accés a la contractacié d’assegurances. Atés que aquestes disposicions no es troben prou
configurades per tal de ser aplicables als supervivents de cancer, €s necessaria la intervencio

del legislador espanyol a fi que es puguin garantir els seus DDFF en el contracte d’asseguranga.

Un cop establerta la necessitat d’intervencié del legislador en I’ordenament espanyol, cal
determinar si els poders publics tenen 1’obligacié de fer-ho; d’acord amb la STC 18/1984 “els
poders publics es troben sotmesos a la Constitucio (Article 9.1), aixo es tradueix en un deure
positiu de donar efectivitat a aquests als drets reconeguts en la CE, un deure que afecta al

2962

legislador, executiu (...).”°", és a dir, els poders publics tenen el deure de protegir els DDFF

dels particulars.

En definitiva, a través del legislador espanyol, es podria incorporar una norma reguladora en
I’ambit del contracte d’asseguranga amb la qual es protegeixin els drets a la intimitat, a la
proteccid de dades de caracter personal i a la no discriminacié dels supervivents de cancer en
I’accés a la contractacié d’assegurances de vida: una norma que garanteixi que la seva condicio

no sera utilitzada en detriment dels seus DDFF, el dret a 1’oblit.

©2FJ.6 de la STC 18/1984 de 7 de febrer.
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4. EL DRET A L’OBLIT

El dret a I’oblit o droit a [’oubli és una reforma legal que Franca, Bélgica i Luxemburg han dut
a terme amb l’objectiu de protegir els drets dels supervivents de cancer en I’accés a la
contractacidé d’assegurances. Abans d’entrar en la matéria d’aquestes reformes, €s necessari
aclarir el tipus de relacié que té el dret a 1’oblit amb el “right to be forgotten” o “right to

erasure”, el qual s’anomenara “dret de supressid” per evitar confusions.

4.1. EL DRET A L’OBLIT VERSUS EL DRET DE SUPRESSIO

En I’ordenament juridic europeu, el dret de supressio ha estat definit en el cas Google®, en el
qual el TJUE va reconéixer al demandant el dret a sol-licitar al gestor del motor de cerca Google
que no es posés a disposicio del public informaci6 sobre la seva persona. El tribunal, en la ratio
decidendi sobre la tercera qiiestié prejudicial®®, va ponderar el dret de supressié vers ambdds
I’interes economic del gestor del motor de cerca i I’interes general en la llibertat de informacio,
i va dictaminar que el dret de supressio del demandant tenia més importancia donat que la seva
informacio ja no tenia interés public. En linia amb aquesta senténcia, la Directiva 95/46/CE
sobre el tractament de dades personals va ser derogada 1 substituida pel Reglament 2016/679

del Parlament Europeu, en la qual es regula el dret de supressio en I’article 17.

Consegiientment, aquest dret també ha estat definit en la doctrina del TC; en concret, en la
senténcia 58/2018 de 4 de juny estableix que és un “dret de supressio de dades personals”, el
qual és “un vessant del dret a la proteccio de dades personals” 1 “un mecanisme de garantia
per a la preservacio dels drets a la intimitat i a [’honor”, perd seguidament aclareix que tot 1
que el dret de supressio es troba “intimament relacionat” amb els drets a la intimitat i a I’honor,

és un “dret autonom™®.

Aixi doncs, el dret de supressid, reconegut pel TJUE, el TC i els Parlaments Europeu i Espanyol
defensa els drets a la protecci6 de dades, a la intimitat i a ’honor d’un particular davant del dret
a la llibertat d’informaci6 i als interessos econdomics de tercers. En contraposicid, el dret a
1’oblit, objecte d’aquest treball, és una norma que protegeix els drets a la igualtat 1 a la intimitat
d’un supervivent de cancer davant de les entitats asseguradores; ara bé, aquesta proteccid

atorgada per la norma, de moment, no ha estat reconeguda pels tribunals com una aplicacié del

6 STJUE de 13 de maig de 2014, GOOGLE vs. AEPD i Mario Costeja Gonzalez, C-131/12.
64 Apartat 99 de la STJUE de 13 de maig de 2014.
65 FJ.5 de la STC 58/2018 de 4 de juny.
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dret de supressio en aquest ambit o com una manifestacio per part de I’Estat del seu deure a

garantir els DDFF dels supervivents de cancer.

4.2. INICIATIVES NACIONALS SOBRE EL DRET A L’OBLIT

Tal i com s’ha mencionat anteriorment, el dret a 1’oblit o droit a [’oubli és una reforma legal

duta a terme a Franga, Belgica i Luxemburg. A continuaci6 s’analitzen aquestes tres iniciatives

1 se’n recullen les caracteristiques principals en una taula comparativa:

Any

d’integracié

Norma

Normativa

afectada

Contractes

d’aplicacio

Limit de

cobertura

Drets/
deures del
prenedor
Deures de
Pentitat
assegu-

radora

Condicions
per a
P’aplicacio
de la norma
Termini del

contracte

2016

Article 190 de la Llei
41/2016 de 26 de gener
Articles L. 1141-51i L. 1141-
6 del Codi Frances de Salut
Publica

Assegurances de vida (AV)
vinculades a: préstecs
immobiliaris o professionals;
Credits al consum

320.000€;

17.000€ en el cas de credits
al consum

Dret a no declarar la

patologia cancerosa

No recopilar informacio6
sobre la patologia cancerosa
per a la formalitzaci6 del

contracte

10 anys després del
tractament sense recidiva;

S anys en el cas de diagnostic
previ als 18 anys

Abans del 71¢ aniversari del

prenedor

2019

Llei C-2019/40839,

4 d’abril de 2019

Articles 61/1161/2 de la Llei
relativa a les assegurances,
C—2014/11239,

4 abril 2014

Assegurances de vida
vinculades a: préstecs

immobiliaris o professionals

No hi a limit establert

Deure de declarar sempre la

patologia cancerosa

No recopilar informacié
sobre la patologia cancerosa
per a la formalitzaci6 del

contracte

10 anys després del
tractament sense recidiva;

5 anys en el cas de diagnostic
previ als 18 anys

No hi ha termini establert.
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FRANCA BELGICA LUXEMBURG

2020

Convencio “Dret a 1’oblit”

No hi ha normativa afectada

AV vinculades a: préstecs
immobiliaris* o professionals
*No aplicable en el cas de
segona residencia

1.000.000€

Dret a no declarar la

patologia cancerosa

No recopilar informacio6
sobre la patologia cancerosa.
Només les entitats
asseguradores subscrites al
conveni

10 anys després del
tractament sense recidiva;

5 anys en el cas de diagnostic
previ als 18 anys

Abans del 70¢ aniversari del

prenedor



Aquestes iniciatives tenen en comu ’objectiu de facilitar als supervivents de cancer la seva
reinsercié en la societat, especificament, garantint els seus drets en la contractacid
d’assegurances vinculades, per tal que puguin accedir a préstecs immobiliaris amb 1’objectiu

d’aconseguir un habitatge, o bé continuar amb la seva vida professional.

El dret/deure essencial que estableixen aquestes iniciatives és la prohibicidé a les entitats
asseguradores de recopilar informacid sobre el cancer del prenedor/assegurat un cop superada
un periode determinat per a la decisi6 de formalitzar el contracte, o per al calcul de les primes
en les assegurances de vida vinculades a un préstec immobiliari (aixi mateix, a crédits de
consum en el cas de Franga). En concret, s’estableix que I’aplicacio del dret de no declarar o el
deure de no recollir informacio6 sobre el prenedor/assegurat s’inicia un cop transcorreguts deu

anys després del diagnostic, o bé cinc anys si aquest s’ha produit abans dels 18 anys d’edat.

Tot i que les tres iniciatives parteixen del mateix dret/deure, no sén idéntiques. Com es pot
observar en la taula, presenten certes diferéncies en relacio al limit de cobertura de
I’assegurancga: per exemple, a Franga es pot exercir el dret a I’oblit en assegurances que donin
una cobertura maxima de 320.000€, a Luxemburg es permet una cobertura maxima de
1.000.000€ i, en canvi, a Belgica no es determina limit de cobertura. A més, en el cas de Franga
i Luxemburg, s’elimina I’obligaci6 de comunicar les dades relatives al cancer a les

asseguradores, pero en el cas de Belgica I’obligacio de declarar la malaltia es mantg.

Addicionalment, I’abast de la subjeccid a 1’obligacié de no recopilar informaci6 és diferent ja
que en el cas de Franga i Belgica, totes les entitats asseguradores que operen en els seus territoris
es troben obligades per la norma corresponent, pero en el cas de Luxemburg només es troben
obligades les entitats asseguradores que hagin firmat el conveni®, doncs aquest encara no ha

eatat incorporat en el seu ordenament.

En conclusid, es tracta de tres iniciatives europees pioneres que garanteixen, a través de
mecanismes lleugerament diferents, els drets dels supervivents de cancer i en permeten I’accés

no discriminatori a productes financers.

% La Convencid Dret a I’oblit de Luxemburg ha estat signada només per set entitats asseguradores de les 91 que
operaven en el sector durant I’any 2016, tot i que quatre de les quals eren les principals entitats asseguradores en
el mercat d’assegurances de vida a Luxemburg en 1’any 2016, tenien una quota de quasi el 50% del mercat
d’assegurances de vida. Conjuntament, les set entitats tenien una quota del 59% en I’any 2016. Per veure les
entitats asseguradores subscrites: Ministére de la Santé au Luxembourg, “Introduction Au Luxembourg d’un Droit
a ’oubli Pour Personnes Guéries d’un Cancer,” 2019, link. Per veure les dades sobre el mercat assegurador de
Luxemburg: Statista, “Insurance Industry in Luxembourg,” 2019, 14, link.
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4.3. PROPOSICIO DE LLEI DEL DRET A L’OBLIT PER A L’ ORDENAMENT
JURIDIC ESPANYOL

En aquest apartat es presenta una proposicio de llei per implementar el dret a I’oblit en la
normativa espanyola sobre el contracte d’asseguranca. Aquesta iniciativa legal es basa en les
reformes legals de Franca, Belgica i Luxemburg sobre el dret a I’oblit. A continuacid, es

presenten els articles que composen la iniciativa i la ra6 de cadascun d’ells:

Article 1. Les disposicions establertes en aquesta llei seran d’aplicacio a les parts del
contracte d’asseguranga de vida vinculat a:

= Un préstec immobiliari garantit mitjancant una hipoteca o un altre tipus de
garantia, en relacio a béns immobiliaris destinats a us residencial.

= Un préstec immobiliari garantit mitjancant una hipoteca o un altre tipus de
garantia, en relaci6 a béns immobles destinats a 1’activitat economica o professional

del prestatari.

Aquest primer article regula els suposits legals en els quals es podra exercir el dret a I’oblit. Els
suposits son el mateixos que han incorporat les altres reformes®’, tot i que Bélgica, per exemple,
ha exclos de I’ambit de la convencié 1’adquisicié de segona residéncia®. El legislador espanyol
hauria de considerar I’exclusio d’aquest suposit, ates que un dels objectius finals de la norma
¢és permetre al supervivent de cancer I’obtenci6 d’un préstec que li permeti I’accés a ’habitatge,
el qual és un dret fonamental garantit en I’article 7 de la CDFUE®’, pero si s aplica la norma en
els casos d’adquisicio de segona residencia, podria argumentar-se que s’esta valorant de manera
desproporcionada els drets dels supervivents de cancer davant dels drets de les entitats

asseguradores.

Article 2. Les disposicions establertes en aquesta llei no seran d’aplicacio en els
suposits regulats en 1’article 1 en el cas que el préstec excedeixi un valor monetari
determinat objecte de la cobertura de ’asseguranca, el qual sera establert segons els

principis de proporcionalitat, idoneitat 1 necessitat.

7 En el cas de Franga: Titol III de la Convenci6 AERAS 2019 i Article 190 de la Llei n°2016-41del 26 de gener
2016 de modernitzacio del sistema de salut.

68 Article 1 de la Convenci6 Dret a ’oblit de Luxemburg.

6 Apartat 65 de la STIUE de 10 de setembre de 2014, C-34/13.
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En I’article 2 s’imposa com a limit material que el préstec no superi un valor determinat de
manera que es preservi la seguretat juridica i 1’equilibri entre els drets dels supervivents de
cancer 1 de les asseguradores. A Franga aquest limit es situa en els 320.000€ i en el cas de
Luxemburg ¢s d’1.000.000€. A I’hora de quantificar aquest limit, el legislador espanyol podria

valorar indicadors econdmics com ¢€s el valor mitja actual de les hipoteques a nivell estatal.

Article 3. En el qiiestionari de salut, el prenedor de 1’asseguranga tindra el dret a no
comunicar una patologia cancerosa en el cas que ’assegurat hagi finalitzat el
tractament terapeutic en un termini de deu anys o superior sense haver patit cap
recidiva. En el cas que I’assegurat tingués un cancer diagnosticat abans dels divuit
anys, el termini esdevindra de cinc anys o superior des de la finalitzacié del tractament

terapeutic 1 sense recidiva.

L’article 3 té la finalitat de protegir el dret a la intimitat i a la proteccid6 de dades dels
supervivents de cancer, els quals podran decidir si comunicar la seva malaltia a la companyia
asseguradora encara que, com s’estableix en ’article 4, si decideixen fer-ho, aquesta informacid

no podra ser utilitzada per 1’asseguradora en la formalitzacié del contracte.

Article 4. L’assegurador no podra tenir en compte la informaci6 medica sobre la
patologia cancerosa de 1’assegurat per tal de decidir sobre 1’acceptaci6 o denegacio del
contracte d’asseguranca, aixi com el calcul de les primes d’acord amb els terminis
establerts en I’article 3. Aixi mateix, el cancer no podra ser causa de defunci6 exclosa

del contracte per la qual I’assegurador s’alliberi de I’obligaci6 d’indemnitzacio.

Aquest article té¢ la finalitat de protegir els supervivents de cancer davant de practiques
discriminatories en la contractacid de I’asseguranca. En I’article anterior es protegien els drets
a la intimitat 1 a la proteccid de dades de caracter personal, mentre que en aquest, es garanteix

el dret a la no discriminacio en el context d’accés al contracte d’asseguranca de vida.
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Article 5. L’assegurador no podra tenir en compte la informacid sobre la patologia
cancerosa de 1’assegurat encara que hagi finalitzat el tractament terapéutic en un
termini inferior a deu anys en el cas de tipologies concretes de cancer, per les quals es
fixaran terminis especifics d’acord amb les innovacions terapéutiques 1 les

publicacions cientifiques.

L’article 5 estableix que tot i que el dret a 1I’oblit es pot exercir al cap de deu anys per a qualsevol
tipologia de cancer, n’existeixen d’especifiques per les quals el dret es podria exercir abans,
vist que el risc que configuren sobre la salut de la persona disminueix considerablement abans
d’un periode de 10 anys. Seguint les iniciatives de Franga, Belgica i Luxemburg, el legislador

espanyol podria elaborar una taula de referéncies’®

on s’incloguin, segons 1’evidéncia cientifica
disponible, determinats tipus de cancer amb els seus respectius terminis a partir dels quals es

podria exercir el dret a 1’oblit contingut en aquesta proposicio de llei.

4.4. CONSEQUENCIES LEGALS DEL DRET A L’OBLIT

En primer lloc, la incorporacié del dret a 1’oblit en I’ordenament juridic espanyol causaria una
restriccid sobre la llibertat contractual amb la qual operen les entitats asseguradores al moment
de concertar contractes d’acord amb I’article 1255 del Codi Civil espanyol, ates que es trobarien
“obligades” a concertar contractes contraris a la seva voluntat. Aixi mateix, es podria considerar
una restriccio de la llibertat d’empresa reconeguda en ’article 38 de la CE, pero tal com s’ha
defensat en aquest treball, la restriccid €s necessaria per tal que es garanteixin els DDFF dels

supervivents de cancer en ’accés a la asseguranca de vida vinculada a un préstec.

Segon, un altre dels potencials efectes que podria provocar la incorporacié d’aquesta norma a
I’ordenament juridic espanyol, és el conflicte amb 1’article 10 de la Llei 50/1980 de Contracte
d’Asseguranca, el qual regula el qiiestionari de salut. Es podria argumentar que el dret a ser
oblidat col-lideix amb I’obligacié del prenedor de 1’asseguranca a contestar el qiiestionari,
deixant aquest sense proposit doncs no es podria recollir la informacio suposadament necessaria
sobre la salut del prenedor/assegurat per a la valoraci6 del risc. No obstant aix0, podria deduir-

se que aquest conflicte no elimina la finalitat del qliestionari, sin6 que més aviat actua com una

0 En aquest document es poden consultar les patologies de cancer comunes a les tres iniciatives del dret a ’oblit
per les quals es pot exercir el dret a I’oblit abans del periode de 10 anys: European Cancer Patient Coalition,
“Factsheet on the Right to Be Forgotten in the EU National Legislations. Legal Background from France, Belgium
and Luxembourg,” 2020, 4,5, link.

22 de 35


https://ecpc.org/policy/the-right-to-be-forgotten-a-new-research-project/

“alliberacio parcial” del deure de contestacio en els suposits on 1’assegurat que ja ha rebut el
tractament pel cancer i ha superat el periode establert per la norma pot “oblidar” la malaltia.
En definitiva, el prenedor tindria 1’obligaci6 de contestar les preguntes del qiiestionari en relacio
a la seva salut pero, en aquelles especifiques sobre cancer, tindria el dret a contestar que no en

pateix sempre que complis les condicions previstes d’acord amb el dret a I’oblit.

4.5. CONSEQUENCIES ECONOMIQUES DEL DRET A L’OBLIT

En relacié amb 1’apartat anterior, I’establiment d’aquest dret garantira que els supervivents de
cancer no hagin de pagar unes primes excessivament elevades a 1’hora de contractar una
asseguranca vida vinculada a un préstec immobiliari en relacié a un habitatge o equipament
professional, perd també pot causar que les entitats asseguradores no puguin quantificar de
manera acurada el risc, objecte del contracte, atés que al moment de concertar un contracte amb
un nou client no sabrien si pateix o ha patit alguna patologia cancerosa en el cas que aquest

client satisfés les condicions per exercir el dret a ser oblidat.

Aquesta possible valoracio inexacta del risc cobert per la prima oferta al supervivent de cancer
, . . . .
s’hauria de compensar apujant les primes de tots els contractes de la cartera de les entitats
asseguradores’!; per tant, el risc es repartiria entre tots els clients. En el cas que es produis
aquest efecte economic, podria considerar-se positiu si I’increment marginal que afectés a la
prima de cadascun d’aquests contractes no causés un perjudici substancial en els recursos
economics de la totalitat dels clients 1 les seves families. En contraposicio, es podria apreciar
negatiu si s’hagués aconseguit que un col-lectiu accedis als contractes d’asseguranca de vida

en perjudici d’un altre grup de la poblacid.

Tanmateix, per acceptar aquest argument, primer s hauria de coneixer amb exactitud el
mecanisme de quantificacid del risc de les entitats asseguradores en el cas d’un potencial client
que hagi patit un cancer 1, concretament, si valoren diferencialment el risc de cada tipus de la
malaltia. En el cas que apliquessin una valoracié homogenia per a qualsevol tipus de cancer,
aquesta practica no seria objectiva 1 podria ésser considerada discriminatoria, objecte
d’eliminacié del dret a I’oblit. En conseqiiéncia, el dret a 1’oblit evitaria que els supervivents de
cancer haguessin de pagar primes no valorades amb criteris objectius, essent 1’augment de les

primes del sector injustificades.

"I 1>augment de les primes tant es podria produir només en la cartera de assegurances de vida vinculades a préstecs
com en tota la cartera general d’assegurances de vida.
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No obstant aix0, és assumible que la incorporacié del dret al oblit causaria un xoc economic en
el mercat assegurador, pel que s’ha de valorar la magnitud d’aquest en I’economia estatal i
europea. L’any 2018, el sector assegurador europeu va gestionar una cartera d’assegurances de
vida amb un valor de 7,8 bilions d’euros’?, una xifra que equival a la meitat del PIB europeu
generat en el mateix any’>. Durant aquest periode, el sector assegurador espanyol va gestionar
un valor total aproximat de 30 mil milions d’euros en primes d’assegurances de vida, import
que representa la meitat del valor total en primes gestionades per les asseguradores i que equival
al 2,41% del PIB espanyol I’any 201874, Dins del ram de vida, s’estimen que 3,8 milions de
persones tenien una asseguranc¢a de vida vinculada a un préstec hipotecari a 1’estat espanyol

durant el periode 2017-20187°.

Amb aquestes dades no es pretén restar importancia als DDFF dels supervivents de cancer
davant dels interessos economics del sector assegurador, sin6 contextualitzar la importancia de
regular el dret a I’oblit amb els principis de proporcionalitat, necessitat, idoneitat i legalitat,
establint limits clars per tal que no es produeixi una inseguretat juridica que resulti en efectes

perjudicials per al sector assegurador ni I’economia del pais.

En definitiva, la incorporacid del dret a 1’oblit en I’ordenament juridic espanyol s hauria de fer
seguint com a model les iniciatives de Franca, Belgica i Luxemburg, les quals van regular el
dret a I’oblit previ acord entre el govern, les associacions que advoquen pels drets dels
supervivents de cancer i les associacions de les entitats asseguradores, amb 1’objectiu d’eliminar
o limitar la inseguretat juridica 1 els possibles efectes negatius economics derivats d’aquesta

norma.

72 Statista, “European Insurance Market,” 2019, 26, link.

3 H.Plecher, “Gross Domestic Product (GDP) in the European Union (EU) until 2018” (Statista, 2019), link.

7 Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, “Seguros y Fondos de Pensiones. Informe 2018,” 2019,
64,65, link.

7> UNESPA, “Informe Estamos Seguros,” 2019, 84, link.
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5. CONCLUSIONS

L’objecte d’aquest treball ha estat 1’analisi de les condicions amb que els supervivents de cancer
accedeixen a la contractacié d’assegurances de vida vinculades a préstecs immobiliaris amb la
finalitat d’obtenir un habitatge o bé vinculades a un préstec professional per a 1’adquisicio

d’equipament professional segons 1’ordenament juridic espanyol.

La normativa estatal sobre el contracte d’assegurances no estableix garanties suficients per tal
de protegir els drets fonamentals dels supervivents de cancer. L’obligacio de ’article 10 de la
Llei 50/1980 de comunicar les dades relatives a la salut no regula una ingeréncia proporcionada
per part de les entitats asseguradores en 1’esfera privada d’aquest col-lectiu. A més, les
disposicions addicionals quarta i cinquena de la mateixa llei tampoc garanteixen el dret a la no
discriminaci6 en 1’accés a la contractacid d’assegurances, de manera que els supervivents de
cancer han de defensar el seus DDFF a través de la Constitucié Espanyola. Aquest fet planteja
un problema legal, doncs els DDFF, en principi, només sén eficacos en les relacions entre

I’Estat i els particulars i no en les relacions entre particulars.

No obstant aix0, la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea i del Tribunal
Constitucional confirma ’existéncia de I’eficacia horitzontal dels drets fonamentals, aquesta
sera directa o a través d’una norma mediata depenent de cada cas, essent 1’aplicaci6 del dret
fonamental en qiiestio matisada. En conseqiiencia, una potencial proposta de llei que garantis
els drets dels supervivents de cancer podria ser incorporada en I’ordenament juridic espanyol

seguint les iniciatives de Franga, Belgica i Luxemburg sobre el dret a I’oblit.

El dret a I’oblit és una norma que s’aplica en I’ambit de les assegurances de vida vinculades a
préstecs immobiliaris sobre immobles destinats a Us residencial o professional, la qual atribueix
als supervivents de cancer el dret a no comunicar la seva patologia cancerosa a les entitats
asseguradores després de 10 anys del diagnostic 1 sense recidiva (5 anys en el cas que el
diagnostic s’efectués abans dels divuit anys). Addicionalment, imposa a les asseguradores el
deure de no recopilar informacié sobre la patologia cancerosa per a la formalitzacio del

contracte d’asseguranga de vida 1 el calcul de la prima corresponent.

Tanmateix, la incorporaci6 d’aquesta norma pot causar inseguretat juridica i efectes economics
negatius en el mercat economic assegurador, 1 per tal d’evitar-ho és necessari que la norma sigui

configurada previ acord - com en el cas de Franga, Bélgica i Luxemburg - entre el govern, les

25 de 35



associacions que advoquen pels drets dels supervivents de cancer i les associacions de les

asseguradores per eliminar o limitar tot efecte negatiu derivat de la norma.

Finalment, en quant a les limitacions que condicionen 1’extensid i objecte d’aquest treball, cal
fer referéncia a la manca d’informacio 1 transparéncia en els algoritmes de valoracio del risc en
la contractacio d’assegurances de vida per part de les entitats asseguradores, especialment en
referéncia als supervivents de cancer. Altrament, tal i com s’ha mencionat en 1’apartat 3.2, no
s’aborda en aquest treball la vessant processal que contempla que les accions lesives dels drets
fonamentals per part de particulars es puguin recorrer a través del recurs d’empara davant del
Tribunal Constitucional. Aquesta vessant, doncs, podria explorar-se per establir un mecanisme

addicional amb 1’objectiu de garantir els drets d’aquest col-lectiu.

Per acabar, en quant al futur desenvolupament d’aquest topic, podria valorar-se la
implementacid del dret a 1’oblit a nivell europeu, a través d’una directiva o un reglament si es
vol aconseguir una harmonitzacid plena d’aquest dret entre els ordenaments juridics dels estats
membres de la Unié Europea i amb especial precaucié de no sobrepassar les competencies dels
estats membres. Altrament, roman una gran tasca investigadora la identificacio de 1’estat dels
drets dels supervivents del cancer en I’ambit laboral i la carrega legal i socioeconomica que
deriva d’un diagnostic de cancer. Embracant la idea de justicia, s’ha de seguir perfilant 1’estat

de dret en la lluita contra les iniquitats en salut.
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