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RESUMEN

Este trabajo analiza el nuevo “derecho al olvi-
do oncologico”, cuyo objeto es brindar proteccion a
quienes han superado un episodio de cancer, evitando
que se vean compelidos a revelar su condicion de ex-
pacientes oncologicos al contratar determinados pro-
ductos o servicios, una vez superada la enfermedad y
transcurrido un plazo especifico.

El derecho, fundamentado en el principio de igual-
dad, tanto formal como real, se enmarca en el articulo
18.4 de la Constitucion, como una manifestacion del
ejercicio del derecho de supresion. Se proporciona un
analisis detallado de la regulacion del derecho al ol-
vido, con el objetivo de determinar su alcance y apli-
cacion efectiva, en el que destaca la exclusion de los
enfermos cronicos de esta proteccion, identificando un
vacio legal que requiere atencion y clarificacion.
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ABSTRACT

This paper analyzes the new “oncological right
to be forgotten,” aimed at providing protection to
those who have overcome a cancer episode, prevent-
ing them from being compelled to disclose their sta-
tus as former cancer patients when contracting cer-
tain products or services, once the disease has been
overcome and a specific period of time has elapsed.

This right, based on the principle of equality, both
formal and real, is framed within Article 18.4 of the
Constitution, as a manifestation of the exercise of the
right to erasure. A detailed analysis of the regulation
of the right to be forgotten is provided, with the aim
of determining its scope and effective application,
highlighting the exclusion of chronic patients from
this protection, identifying a legal gap that requires
attention and clarification.
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I. INTRODUCCION

El derecho al olvido oncolégico surge como una
respuesta necesaria a la interseccion entre la medici-
na moderna y la era digital. En un mundo en el que
la informacion personal es extremadamente accesi-
ble, la necesidad de proteger los datos sensibles de
los supervivientes de cancer se ha convertido en una
necesidad. Este derecho, atribuido a las personas
que han superado el cancer, faculta para solicitar
la eliminacion de informacién médica de registros y
bases de datos publicas después de un periodo deter-
minado. Lo que ayuda a evitar el estigma asociado
con la enfermedad.

La supervivencia de pacientes oncologicos ha
aumentado significativamente gracias a los avan-
ces médicos, resultando en un nimero creciente de
personas que viven mas alla de su diagndstico de
cancer. Lo que otorga mayor relevancia al derecho
al olvido oncolodgico!. Sin embargo, este derecho,
resulta insuficiente para este propo6sito, como con-
secuencia de la delimitacion objetiva de su ambito
de actuacion referido a obtener seguros de vida o de
salud o restricciones al solicitar préstamos.? Fuera
de ese ambito objetivo la proteccion viene dada por
la normativa reguladora de los datos y, de forma es-
pecifica, de datos del ambito de la salud.

La jurisprudencia referida al derecho al olvido
se conecta, desde que este derecho se cred por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, en 2014,
con el ambito tecnologico. Aunque su fundamenta-
cion es claramente distinta, puesto que pretende, en

1 “Las cifras del cancer en Espafia” Sociedad Espaiiola
de Oncologia Médica de 2023- SEOM (REDECAN).

Globalmente, la supervivencia neta a cinco afios del diag-
nostico de los pacientes diagnosticados en el periodo 2008-
2013 en Espaifia fue de 55,3% en los hombres y de 61,7% en las
mujeres. La supervivencia observada representa la probabilidad
de sobrevivir tras un tiempo dado desde el diagnostico, inde-
pendientemente de la causa de defuncion. Esta diferencia en la
supervivencia global entre sexos se debe probablemente a que
determinados tumores son mas frecuentes en un sexo que en
otro, ya que las diferencias mas importantes en supervivencia
se deben al tipo tumoral (junto con el estadio al diagnostico).
Vid. informe en https://seom.org/images/Las_cifras_del Can-
cer_en Espana 2023.pdf

Respecto al informe del afio anterior, con cifras similares,
se ha destacado que, de los supervivientes, 51.418 son hombres
y 47.054 mujeres en edades comprendidas entre los 45 y 64
afios, donde se les presupone inmersos/as en actividades labora-
les productivas, y una poblacion de alrededor de 15.000 meno-
res de 45 afios entre los que se encuentra una poblacion con una
alta probabilidad de supervivencia y de incorporacion al ambito
laboral. En: https://revista.proeditio.com/enfermeriaoncologi-
ca/article/view/5873/6609 (Obtenido el 30 de enero de 2024)

2 El informe de la Fundacion Carreras sefiala que el
80% de los jovenes de entre 18 y 35 afios que han sufrido un
cancer en la sangre se encuentran con inconvenientes a la hora
de contratar un producto bancario o un seguro. Vid. informe
en https://www.fcarreras.org/es/Informe_jovenes_y_leucemia.
(Obtenido el 2 de diciembre de 2023).
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el caso del olvido oncologico, evitar la discrimina-
cion de quien ha padecido cancer, no asi en el caso
del derecho aplicado a la tecnologia, que se funda-
menta claramente en los derechos del ambito de la
privacidad.

El olvido no protege al superviviente oncold-
gico de una forma general, puesto que, su objeto
no esta referido a evitar cualquier informacion del
conocimiento de terceros, sino que tiene un ambi-
to objetivo claramente delimitado a la contratacion
de productos o servicios financieros o de salud. Por
este motivo, el derecho al olvido debe ponerse en
conexion con el régimen de proteccion de datos de
la salud. No solo al objeto de enmarcar el derecho de
reciente reconocimiento, en el régimen de protec-
cion de datos, sino con la finalidad de seguir prote-
giendo todos aquellos aspectos relacionados con los
datos médicos, que podrian suponerse incluidos en
el derecho al olvido, pero que no forman parte de su
ambito de proteccion. Ademas, es preciso tener en
cuenta que la informacion de caracter médico for-
ma parte de los derechos de caracter sensible, con
una especial proteccion. El olvido, por fin, tampo-
co, protege a los supervivientes desde que finalizan
su tratamiento, sino que este derecho esta sometido
a plazo. Interesa conocer distintas cuestiones refe-
rentes al plazo marcado, especialmente, la referida
a los enfermos cronicos que quedan al margen de la
aplicacion de este derecho.

II. EL DERECHO AL OLVIDO ONCOLO-
GICO. SU CONCEPTUACION FRENTE
AL DERECHO AL OLVIDO TECNOLO-
GICO

La utilizacion del término “derecho al olvido”,
referido al ambito oncolodgico, produce cierto des-
concierto porque el derecho al olvido, como ma-
nifestacion del derecho de supresion se cred por la
jurisprudencia, referido al control de los datos en
internet. Porque en su origen, tras la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, asunto
C-131/12, Caso Google Spain SL y Google Inc. con-
tra la Agencia Espariola de Proteccion de Datos y el
D. Mario Costeja Gonzdalez de 13 de mayo de 2014,
se referia, especificamente, a la accion de los moto-
res de busqueda. Y toda la jurisprudencia con la que
se ha ido construyendo este derecho, a partir de esa
icOnica sentencia, se relaciona con este ambito obje-
tivo®. En el caso del olvido oncoldgico, se pretende

3 El caso “Costeja Gonzalez” es un hito en la protec-
cion de datos personales y ha tenido un impacto significativo en
como los motores de busqueda gestionan las solicitudes de eli-
minacion de informacion personal de sus resultados. Ademas,
ha influido en la legislacion posterior, como el RGPD, que entré
en vigor en la UE en mayo de 2018. STJUE (Gran Sala) en el
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proteger a sus titulares, personas que han padecido
un cancer y no quieren verse perjudicados por estas
circunstancias, del conocimiento de este hecho por
terceros, con el objetivo de logar un trato igual fren-
te a situaciones que en las que mas comunmente se
produce desigualdad, a las que alude la Ley.

Los motivos que conllevan la creacion del de-
recho al olvido, es decir, su fundamento, es muy
distinto. En el caso de derechos generados por la
accion de los motores de busqueda, el objetivo que
se persigue es proteger la vida privada de una ma-
nera general frente al uso de la tecnologia, que logra
ampliar la difusion de la informacion y la hace no
perecedera en el tiempo. En el caso del olvido on-
coldgico, sin embargo, se pretende evitar el conoci-
miento a efectos de que no se produzca un trato dis-
criminatorio por las compafias aseguradoras o las
que contratan determinados servicios. Su objetivo
es, por tanto, evitar que las personas supervivientes
tengan que justificar su historial médico y proteger-
las, de esta forma, frente a cualquier discriminacion
por este motivo. Es pues, el principio de igualdad
el que se convierte en fundamento o base de este
derecho al referirse al ambito oncoldgico, sin que
este principio tenga la misma relevancia en el caso
de un derecho al olvido en los motores de bsqueda.
La proteccion de los derechos del articulo 18.1 CE
honor, intimidad y propia imagen, en el caso del de-
recho al olvido tecnologico es el fundamento Gltimo
de este derecho.

En el derecho al olvido frente a los buscadores
de internet se pretende evitar la difusion de infor-
macion que afecta principalmente al honor, la inti-
midad personal y familiar o la propia imagen. En el
caso del derecho al olvido oncoldgico se pretende
una proteccion en un ambito muy especifico refe-
rido a la contratacion de servicios. No se trata, por
tanto, de una garantia genérica que situe al olvido
en relacion con la proteccion de datos y a ésta, de
forma derivada, con la intimidad de los pacientes.

En el derecho al olvido oncolégico el titular es
una persona que haya padecido cancer, a quien se
le garantizan ciertos derechos relacionados con el
control sobre sus datos. Se trata de una manifesta-
cion de los derechos ARCO?, referida a un ambito

asunto C-131/12, Caso Google Spain SL y Google Inc. contra la
Agencia Espariola de Proteccion de Datos y el D. Mario Coste-
Jja Gonzalez de 13 de mayo de 2014.

4 A estos derechos hacia referencia la antigua LOR-
TAD: acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion. Ley Or-
ganica Reguladora del Tratamiento Automatizado de Datos de
Caracter Personal 5/1992, de 29 de octubre. La Ley Organi-
ca 5/1992, de 29 de octubre, conocida como LORTAD, fue la
norma que regulaba el tratamiento automatizado de los datos
de caracter personal. Esta ley fue pionera en su momento y se
desarrolld en cumplimiento del articulo 18.4 de la Constitucion
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y unas circunstancias especificas. Se concreta en
el hecho de que, una vez recibida la alta clinica de
remision de la enfermedad, dejen de ser necesarios
los datos o informacion relativa a esa persona y, por
ende, pueda suprimirse definitivamente. En el caso
del derecho al olvido tecnologico, lo que se supri-
me es la aparicion de la informacion mediante esa
tecnologia, la de los motores de blisqueda, pero no
la informacion de la fuente de la que deriva, que se
encuentra protegida, en la mayoria de las ocasiones,
por las libertades del ambito de la comunicacion.

Por tltimo, el elemento temporal es determinan-
te en ambos casos. En el olvido tecnoldgico porque
hace que la informacion se vuelva obsoleta, pierda
interés y haga que prevalezca el derecho al olvido.
En el caso del olvido oncolégico, porque es obliga-
do el transcurso del tiempo para hacerlo valer, en
este caso, referido al momento desde el que se pro-
duce la remision de la enfermedad.

En definitiva, el ambito del derecho al olvido
oncologico define el derecho, lo refiere a las per-
sonas supervivientes de cancer y viene a garantizar
a los ex-pacientes oncolédgicos a la hora de contra-
tar productos o servicios financieros o de salud, que
no tengan que revelar aspectos relacionados con su
historial médico, evitando asi posibles perjuicios o
discriminaciones por parte de las entidades provee-
doras. Este derecho responde a una demanda de las
asociaciones de pacientes que busca proteger la dig-
nidad, la intimidad y la igualdad de oportunidades
de las personas que han superado un cancer, recono-
ciendo su plena capacidad e integracion social. Se
trata, por tanto, de un derecho fundamental vincula-
do al derecho a la salud y al derecho a la proteccion
de datos personales.

III. DERECHO AL OLVIDO ONCOLOGICO
E IGUALDAD EN EL MARCO DE LA
LEY 15/2022

Es preciso poner en relacion el derecho al olvido
con el principio de igualdad, tanto referido tanto a
la igualdad formal, como la igualdad real y efecti-
va, porque este derecho pretende que no se lleven
a cabo acciones que puedan suponer una discrimi-
nacion en atencion a las circunstancias personales

Espafiola, que emplaza al legislador a limitar el uso de la infor-
matica para garantizar el honor, la intimidad personal y fami-
liar de los ciudadanos y el legitimo ejercicio de sus derechos.
Fue derogada por la Ley Organica 15/1999, de 5 de diciembre,
de proteccion de datos personales, y posteriormente por la Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales. Esta ultima ley
se alinea con el Reglamento General de Proteccion de Datos
(RGPD) de la Union Europea y refuerza los derechos de los
ciudadanos en el ambito
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relacionadas con la enfermedad. Las personas que
han enfrentado el cancer tienen un mayor riesgo de
padecer nuevamente esta enfermedad. Sin embargo,
un trato diferenciado por este motivo, debido a una
probabilidad de recurrencia de la enfermedad, vul-
nera el principio y derecho de igualdad recogido en
el articulo 14 de la Constitucion, referida a la igual-
dad puramente formal frente a la discriminacion por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social.

Es preciso establecer esta relacion, puesto que
conlleva un refuerzo en el sistema de garantias, al
tratarse no solo de un principio, el de igualdad, que
tiene caracter inspirador, sino, también, de un dere-
cho, que es, ademas, un derecho fundamental. Y se
garantiza, por tanto, de acuerdo con lo que el orde-
namiento juridico espafiol prevé para el sistema de
derechos fundamentales, referido, en este caso, de
entre las razones que esgrime el citado articulo 14
a la discriminacion basada en “cualquier otra con-
dicion o circunstancia personal”. Ademas, tiene su
encaje en el articulo 9.2 del texto constitucional. El
cual exige la puesta en marcha de acciones por parte
del poder publico para mitigar la desigualdad de he-
cho. El conocimiento de los antecedentes médicos,
sitia a las personas en una posicion de desventaja
que debe necesariamente suplirse con el instrumen-
to, recogido en el articulo 9.2 de la Constitucion,
de acuerdo con el cual, “corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la li-
bertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, economica, cultural y social”.

La Ley 15/2022, sobre igualdad, recientemente
aprobada,’ refleja este compromiso, al sefialar que la
dificultad de la lucha contra la discriminacion no se
halla tanto en el reconocimiento del problema como
en la proteccion real y efectiva de las victimas. Ade-
mas, concibe el derecho antidiscriminatorio como
un derecho flexible, que proporciona cobertura a las
discriminaciones existentes y futuras, adaptandose
a los cambios en la sociedad y las respuestas nece-
sarias en el futuro.® Esta materia se ha desarrollado
mediante Ley ordinaria, como consecuencia de la
jurisprudencia del TC, que delimita el alcance del

5 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion. Entre los propositos de esta ley
esta el de trasponer de manera mas adecuada los objetivos y
fines de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, lo que solo
se hizo parcialmente en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social

6 Vid. SEMPERE, A. (Dir.) (2023): «La discrimina-
cién por motivos de salud ante la contratacion laboral y el des-
pido. Estado de la cuestion tras La ley 15/2022». BOE.
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articulo 81 a los derechos contenidos en la seccion
1.% del capitulo II del titulo I, 15 a 29, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 537.

El Titulo Preliminar de la Ley establece los am-
bitos objetivo y subjetivo de aplicacion. En cuanto
al ambito subjetivo, se basa en el articulo 14 de la
Constitucion y, ademas de los seis motivos de discri-
minacion reconocidos por la normativa comunitaria
(sexo, origen racial o étnico, discapacidad, edad,
religion o creencias y orientacion sexual), incluye
expresamente enfermedad o condicion de salud, es-
tado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos, identidad sexual, expresion
de género, lengua y situacion socioeconomica, de-
bido a su relevancia social, manteniendo la clausula
abierta del mencionado articulo.

La Ley sefiala expresamente que “La enferme-
dad no podra amparar diferencias de trato distintas
de las que deriven del propio proceso de tratamien-
to de la misma, de las limitaciones objetivas que im-
ponga para el ejercicio de determinadas actividades
o de las exigidas por razones de salud publica”.® De
acuerdo con este precepto, cualquier diferencia de
trato debe estar justificada unicamente por las nece-
sidades médicas o de recuperacion del individuo, y
no por prejuicios o discriminacion basada en su his-
torial médico. El derecho al olvido oncoldgico es un
ejemplo especifico de cdmo se aplica este principio,
permitiendo a los supervivientes de cancer eliminar
su historial médico de registros y bases de datos pt-
blicas, protegiendo asi su privacidad y promoviendo
la igualdad de trato

El articulo 15 de la Ley recoge el Derecho a la
igualdad de trato y no discriminacion en la atencion
sanitaria sefala:

1. Las administraciones sanitarias, en el ambi-
to de sus competencias, garantizaran la ausen-
cia de cualquier forma de discriminacion en el
acceso a los servicios y en las prestaciones sa-
nitarias por razon de cualquiera de las causas
previstas en esta ley.

2. Nadie podra ser excluido de un tratamiento
sanitario o protocolo de actuacion sanitaria
por la concurrencia de una discapacidad, por

7 SSTC 76/1983, de 5 de agosto y 160/1987, de 27 de
octubre

8 Llevado al ambito laboral, el cancer se ha considera-
do puede ser una enfermedad estigmatizante y, por tanto, discri-
minatorias, de forma que el despido de una persona que padezca
alguna de estas enfermedades sera discriminatorio si se acredita
que el despido tiene su causa en dicha enfermedad, pero no si se
acredita que dicha enfermedad supone una limitacion objetiva
para el ejercicio del puesto de trabajo. En este caso la diferencia
de trato estd justificada Vid. SEMPERE, A. (Dir.) ob. cit p. 58.
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encontrarse en situacion de sinhogarismo, por
la edad, por sexo o por enfermedades preexis-
tentes o intercurrentes, salvo que razones médi-
cas debidamente acreditadas asi lo justifiquen.

La pretension de este precepto es que las deci-
siones médicas se basen, Gnicamente, en criterios
clinicos y no en prejuicios o estereotipos. La rele-
vancia de este articulo radica en su capacidad para
promover una atencion sanitaria equitativa y justa.
Asegura que todas las personas reciban el mismo ni-
vel de cuidado y tratamiento independientemente de
sus circunstancias personales o sociales. Al hacerlo,
refuerza el principio de igualdad y no discrimina-
cion. En la practica, el articulo 15 ayuda a eliminar
barreras en la atencion sanitaria que podrian impedir
que ciertos grupos vulnerables reciban el tratamien-
to que necesitan. De esta forma, garantiza que las
personas con enfermedades cronicas o condiciones
de salud preexistentes no sean desfavorecidas en el
acceso a tratamientos o medicamentos.

Esta regulacion refuerza una doble via a las per-
sonas supervivientes de cancer ante la denegacion
de una hipoteca, un crédito o un seguro de salud. No
solo se vulnera el derecho contenido en la normativa
sobre derecho al olvido oncolégico, sino que, tam-
bién resulta contrario al contenido de esta Ley. Ello,
pese a que, el articulo 14 CE sea, en su condicion de
derecho fundamental, directamente aplicable, por-
que el hecho de que exista una ley reguladora que
ampare al titular del derecho frente a las diferencias
de trato, referidas al ambito sanitario, concreta el
ejercicio del derecho y evita practicas discrimina-
torias.

IV.DERECHO AL OLVIDO ONCOLOGICO
DERIVADO DE LOS DERECHOS DE
AUTODETERMINACION INFORMATI-
CA

El “derecho al olvido oncoldgico” es una ma-
nifestacion del derecho de supresion y otorga a las
personas la capacidad de controlar y eliminar sus
datos personales relativos al padecimiento de un
cancer. Su origen esta en el derecho a la autodeter-
minacion informativa. Esta circunstancia, derivada
de su naturaleza juridica, situa al derecho al olvido
dentro del ambito de los derechos fundamentales,
lo que conlleva ciertas garantias, conforme a lo que
sefala el articulo 53 CE. A su vez es desarrollo del
articulo 18.4 CE.

En Espafia, el régimen de proteccion de da-
tos surge originariamente como un derecho de
creacion doctrinal que encuentra su fundamento
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constitucional en el mandato al legislador contenido
en el articulo 18.4 de la CE, en el que se trata de li-
mitar “el uso de la informatica para garantizar el ho-
nor y la intimidad personal y familiar de los ciuda-
danos y el ejercicio de sus derechos”, ademas de que
guarda relacion directa con el contenido del articulo
10.1 CE que dispone que “la dignidad de la perso-
na, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demdas, son fundamento
del orden politico y de la paz social El derecho de
autodeterminacion informativa o control sobre los
datos surge como un derecho de creacion doctrinal®
y jurisprudencial'® y se concibe como una garantia
constitucional de otros derechos, fundamentalmente
el honor y la intimidad, pero también como derecho
autonomo, distinto al derecho a la intimidad y que
implica capacidad de control sobre los datos. Este
derecho garantiza la libertad frente a las potenciales
agresiones a la dignidad y la libertad de las personas
ante el uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de
datos.

A partir del mandato al legislador contenido
en el articulo 18.4 para la limitacion del uso de la
informatica, y como consecuencia de su desarrollo
doctrinal, se crea el derecho de autodeterminacion
informativa, que tiene rango de derecho fundamen-
tal en cuanto afecta al derecho a la vida privada con-
tenido de manera méas general en el articulo 18 CE,
aunque se trate de un derecho auténomo y distinto,
con un objeto mas amplio que el derecho a la inti-
midad. Surge como consecuencia de la importacion
del concepto anglosajon “privacy” y viene a pro-
teger del conocimiento de terceros al denominado
“perfil social”. Basicamente lo que trata de evitar es
que, gracias al tratamiento de los datos contenidos
en ficheros, se logre obtener un retrato de la per-
sonalidad del sujeto, de manera que éste pueda ser
valorado socialmente y que esta valoracion pueda
afectar a los distintos aspectos de su ambito de re-
lacion social''. Este derecho implica la existencia

9 Al reconocimiento de este derecho se refiere LUCAS
MURILLO, P. (1993): El derecho a la autodeterminacion infor-
mativa. Tecnos, Madrid, 1990.

10 Tiene su origen jurisprudencial en la sentencia del
tribunal federal aleman de 1983 por el que se declara inconsti-
tucional la ley del censo. En Espaiia el Tribunal Constitucional
ha perfilado el contenido de este derecho en algunas sentencias.
Las mas destacadas son STC 254/1993, de 20 de julio y STC
11/1998, de 13 de enero. En Espafia el TC lo reconoce a partir
de la STC 254/1993.

11 En lo que a la distincion vida privada — intimidad
se refiere, se entiende que, en cualquier caso, y a efectos de su
defensa juridica, resulta aconsejable que el ciudadano organice
su defensa juridica independizado sistematicamente lo relativo
al control sobre sus datos personales de lo que afecta a otras
cuestiones relativas a la intimidad. Al respecto MURILLO DE
LA CUEVA, P. (1993; p. 27); vid. también STC 254/1993, de
20 de julio, FJ 6)” (FJ 4) Citada en STC 58/2018, de 4 de junio
de 2018.
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de un “hdbeas data”, entendido cémo capacidad de
control sobre los datos, que otorgan a sus titulares
el derecho a ejercer acciones procesales en defensa
del derecho de autodeterminacion informativa. Lo
que hace que el consentimiento se sitiie como pie-
za clave en la capacidad de tratamiento de los datos
y, en segundo lugar, en el reconocimiento de cier-
tos derechos — informacion, acceso, rectificacion,
cancelacion, oposicion-, que se desarrollan como
instrumentos a través de los cuales se posibilita el
ejercicio de control.!?

La Carta de Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea desarrollé de forma detallada el de-
recho a la proteccion de datos de caracter personal.'®
Tales previsiones reflejan la toma de conciencia de la
necesaria proteccion de la vida privada ante las cada
vez superiores posibilidades de uso de la informa-
cion. El régimen de proteccion de datos en Espaiia,
desde la aprobacion de la citada LORTAD, responde
a una regulacion legal general, que se adscribe a las
previsiones del Convenio 108 del Consejo de Euro-
pa para la proteccion de las personas con respecto
al tratamiento de datos automatizados de caracter
personal'®. Su actual regulacion en Espafia viene
dada por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales (LOPDGDD)", y el Real De-
creto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la derogada
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de pro-
teccion de datos de caracter personal (RLOPD)',
que parte de considerar “dato de caracter personal”

12 STC 58/2018, de 4 de junio de 2018: “la garantia
de la vida privada de la persona y de su reputacion poseen hoy
una dimension positiva que excede el ambito propio del dere-
cho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce
en un derecho de control sobre los datos relativos a la propia
persona. La llamada ‘libertad informatica’ es asi derecho a
controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa
informatico (habeas data).

13 Articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea de diciembre de 2000 (DOCE C364 de
18-12-2000).

14 Convenio de Estrasburgo hecho el 28 de enero de
1981, ratificado por Instrumento de 27 de enero de 1984 — BOE
de 15 de noviembre de 1985. Sobre el sistema establecido en el
Convenio 108, que recoge unos principios basicos e irreducti-
bles del régimen de proteccion de datos vid. HEREDERO HI-
GUERAS, M. (1996) La Ley Orgdnica 5/ 1992 de regulacion
del tratamiento automatizado de datos de caracter personal,
Tecnos, Madrid. Tras consagrar este derecho y determinar que
los datos se han de tratar de modo legal, para fines concretos
y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en
virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley, recoge
los derechos de acceso y rectificacion y prevé la figura de la
autoridad de control.

.15 «BOE» num. 294, de 6 de diciembre de 2018
Ultima modificacion: 9 de mayo de 2023 Referencia:
BOE-A-2018-16673.

16  «BOE» nam. 17, de 19 de enero de 2008 Ultima mo-
dificacion: 8 de marzo de 2012.
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cualquier informacion concerniente a personas fisi-
cas identificadas o identificables.

A nivel comunitario el tratamiento de datos per-
sonales se encuentra regulado en la actualidad por
el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, relativo 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 por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento General de Proteccion de Datos). La
norma es de aplicacion directa en el ordenamiento
juridico espaiiol y, ademas viene a reforzar los dere-
chos de los titulares de los datos personales y esta-
blece un nuevo enfoque proactivo a la hora de tratar
los datos personales. El Reglamento (UE) 2016/679
contiene una regulacion “generalista”, aplicable al
ambito del derecho al olvido. Por el contrario, el ar-
ticulo 93 de la LOPDGDD regula de forma concreta
el derecho al olvido, referido a supuestos en que se
solicita frente a un buscador y que la busqueda se
realice a través del nombre. De esta forma, tenien-
do en cuenta ambos preceptos, puede afirmarse que
se establece una diferenciacion entre el derecho de
supresion, en términos generales, y el derecho al ol-
vido frente a los buscadores. Es decir, no hay duda
de que el articulo 17 del RGPD es aplicable al de-
recho al olvido frente a buscadores, pero también es
aplicable al derecho de supresion en cualquier otro
ambito, sin embargo, es el articulo 93 LOPDGDD
el que regula expresamente el derecho al olvido en
busquedas de internet. De ahi que al derecho al olvi-
do oncologico le sea aplicable el contenido del arti-
culo 17 del RGPD y de la regulacion especifica por
el que se crea este derecho en Espafia mediante el
Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, de apoyo
al Impacto de la Guerra y otras Situaciones de Vul-
nerabilidad.

V. NORMAS GENERALES APLICABLES
AL DEL DERECHO AL OLVIDO ON-
COLOGICO COMO MANIFESTACION
DEL DERECHO DE SUPRESION.

1. La regulacion mediante el RGPD

La primera mencion del derecho al olvido en un
documento oficial de la Unién Europea (UE) se en-
cuentra en la comunicacion de la Comision Europea
numero 609 del afio 2010, titulada “Un enfoque glo-
bal de la proteccion de los datos personales en la
Union Europea”."” En este documento, se aborda la

17 Vid. Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la Proteccion de las Per-
sonas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de Datos
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necesidad de clarificar el “derecho a ser olvidado”,
que se define como el derecho de las personas a que
sus datos no se traten y se supriman cuando ya no
sean necesarios para los fines legitimos para los que
fueron recogidos. La inclusion de esta definicion en
un texto oficial de la UE marcé un hito importante
en el reconocimiento y la evolucion del derecho al
olvido, sentando las bases para su posterior desarro-
llo y consolidacion en la legislacion europea, como
se refleja en el RGPD.

La jurisprudencia tuvo un papel determinante
para la configuracion del derecho al olvido, que se
plasmo en el actual Reglamento General de Protec-
cion de Datos 2016/679, del Parlamento y del Con-
sejo de 27 de abril de 2016 (RGPD), que reemplazé
a la Directiva 95/46/CE y modernizo6 la legislacion
de proteccion de datos para abordar estos desafios
contemporaneos. El RGPD proporciond un enfoque
mas fuerte y coherente para la proteccion de datos
en toda la Unién Europea y otorgod a las personas
un mayor control sobre sus datos personales. Se
trata de una norma de aplicacion directa en todos
los Estados miembros, con el fin, como se subraya
en el considerando 10 del RGPD , de garantizar un
nivel uniforme y elevado de proteccion en toda la
Uniodn y eliminar los obstaculos a la circulacion de
datos personales dentro de esta. Modernizo la legis-
lacion de proteccion de datos y cred un estandar de
proteccion comn en todo el territorio de la UE. El
RGPD proporciond un enfoque mas fuerte y cohe-
rente para la proteccion de datos en toda la Union
Europea y otorgd un mayor control sobre los datos
personales, adaptado a las necesidades surgidas del
desarrollo tecnoldgico. El Articulo 17 del RGPD re-
gula el derecho de supresion. Este articulo es funda-
mental para la regulacion de la proteccion de datos
personales en la Unién Europea y se estructura en
tres apartados que detallan las circunstancias bajo
las cuales puede ejercer este derecho!®.

En el primer apartado, se reconoce el derecho
del interesado a obtener del responsable del trata-
miento la eliminacion de sus datos personales sin
dilacion indebida cuando se cumplan ciertas condi-
ciones.

a) Los datos personales ya no sean necesarios
en relacion con los fines para los que fueron
recogidos o tratados de otro modo; Lo que

Personales y a la Libre Circulacion de estos Datos (Regla-
mento general de proteccion de datos) COM/2012/011 final -
2012/0011 / https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX%3A52012PC0011 (Obtenido el 23 de
enero de 2022)

18  ALVAREZ CARO, M. (2016): El Derecho a la Su-
presion al Olbvido en el Reglamento General de Proteccion de
Datos. Hacia un Nuevo Modelo Europeo de Privacidad. Edito-
rial Reus, 1? edicion, Madrid, pp. 446 a 452.

Volumen 34 numero 1. Enero-Junio 2024 | ESTUDIOS

supone que si los datos han cumplido su pro-
posito y ya no son requeridos para el motivo
por el cual fueron recopilados inicialmente,
el interesado tiene el derecho a pedir que es-
tos sean borrados'.

b) Elinteresado retire el consentimiento en que
se basa el tratamiento y este no se base en
otro fundamento juridico®® En este caso se
refuerza el control que tienen los individuos
sobre sus datos personales y a cambiar de
opinion sobre como se utilizan sus datos en
el futuro. De tal forma que, si el titular de
los datos inicialmente dio su consentimien-
to para que una organizacién procesara sus
datos, pero posteriormente decide retirar
ese consentimiento, el responsable del tra-
tamiento debe dejar de procesar los datos a
menos que pueda apoyarse en otra base le-
gal para el tratamiento?.

¢) El interesado se opone al tratamiento® y
no prevalecen otros motivos legitimos para
el tratamiento®. Este derecho permite que
una persona se oponga al tratamiento de sus
datos por motivos relacionados con su si-
tuacion particular. El derecho de oposicion
brinda mas seguridad a las personas afecta-
das, porque si el interesado ejerce este de-
recho, el responsable del tratamiento debe
cesar el procesamiento a menos que pueda
demostrar motivos legitimos y convincentes
para el tratamiento que prevalezcan sobre
los intereses, derechos y libertades del in-
teresado, o para la formulacion, ejercicio o
defensa de reclamaciones. Segun el RGPD,
una persona afectada puede oponerse a un
tratamiento “por motivos relacionados con
su situacion particular”. Asi, ya no tiene
que probar esas razones legitimas a que se
referia la Directiva. De esta forma, el RGPD
modifica la carga de la prueba, establecien-
do una presuncion a favor de la persona
afectada, al exigir al responsable del trata-
miento que justifique «motivos legitimos

19 El TJUE interpretd entonces el art. 12, letra b), de
la Directiva 95/46/CE, explicando que el derecho de supresion
nace también cuando los datos no son necesarios para los fines
para los que se recogieron o trataron (STJUE Google Spain, §
92y 93).

20 De conformidad con el articulo 6, apartado 1, letra
a), o el articulo 9, apartado 2, letra a)

21 STIUE C-136-17, de 24 de septiembre de 2019,
Commission nationale de ['informatique et des libertés (CNIL)
contra Google LLC.

22 Con arreglo al articulo 21, apartado 1,
23 Con arreglo al articulo 21, apartado 2;
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imperiosos para el tratamiento» (articulo 21,
apartado 1)*.

d) Los datos personales hayan sido tratados
ilicitamente, El tratamiento ilicito conlleva
que no cumple con los principios y requisi-
tos establecidos en el RGPD. Algunos ejem-
plos de tratamiento ilicito incluyen el pro-
cesamiento de datos sin el consentimiento
adecuado del interesado o el procesamiento
de datos mas alla de lo que se habia declara-
do originalmente. Asi pues, el concepto de
tratamiento ilicito se entendera, en primer
lugar, a la luz del articulo 6 del RGPD, que
regula la licitud del tratamiento.

e) Los datos personales deben suprimirse para
el cumplimiento de una obligacion legal
aplicable al responsable del tratamiento®.
Lo significa que, si existen leyes o regula-
ciones en la Unidon Europea o en los Estados
miembros que requieren la eliminacion de
ciertos datos personales, el responsable del
tratamiento esta obligado a borrar esos datos
para cumplir con esas normativas legales.

/) Los datos personales se han obtenido como
consecuencia de la oferta directa de servi-
cios de la sociedad de la informacion a me-
nores de 16 afios sin el consentimiento ade-
cuado de quien ejerza su tutela o la patria
potestad®. Este apartado es especialmente
importante porque reconoce la vulnerabili-
dad de los menores en el entorno digital y
la necesidad de un nivel mas alto de protec-
cion. Aunque se refiere solo a la prestacion
directa de SSI?” y no a otros tipos de trata-
miento.

Tras el analisis de los supuestos especificos
contemplados en la Ley, hay tres aspectos clave a
destacar en la formulacion que hace el Reglamento.
En primer lugar, tiene una aplicacion limitada, es
decir, actia exclusivamente en los supuestos previs-
tos por la norma. Esto significa que solo se puede
ejercer el derecho en las circunstancias especificas

24 Directrices 5/2019, del Comité Europeo de Protec-
cién de Datos, sobre los criterios de derecho al olvido en los
casos de motores de busqueda en virtud del RGPD (1* parte)
version 2.0, adoptadas el 7 de julio de 2020:https://edpb.europa.
eu/sites/default/files/files/filel/edpb_guidelines 201905 rtbf-
searchengines_afterpublicconsultation_es.pdf

25  Se refiere a una obligacion legal establecida en el
Derecho de la Unién o de los Estados miembros

26  Serefiere a los supuestos mencionados en el articulo
8, apartado 1.

27  Los SSI son los servicios de la sociedad de la infor-
macion, que el RGPD no define, sino que remite a las definicio-
nes del Derecho de la UE.
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que el RGPD detalla, como cuando los datos ya no
son necesarios, cuando se retira el consentimiento, o
cuando los datos han sido tratados de manera ilicita.
Define de manera genérica al responsable del trata-
miento de datos como el sujeto obligado a cumplir
con este derecho. Esto implica que cualquier enti-
dad que maneje datos personales tiene la obligacion
de suprimirlos cuando se cumplan las condiciones
establecidas en el reglamento. Y, por ultimo, exige
un Cumplimiento diligente a los responsables del
tratamiento que cumplan con las solicitudes de su-
presion “sin dilaciones indebidas”. Esto implica que
deben tener una organizacion, recursos técnicos y
personal adecuados para responder a estas solicitu-
des de manera eficiente y en linea con el principio
de responsabilidad proactiva®.

En el segundo apartado, el RGPD impone al res-
ponsable del tratamiento la obligacion de tomar me-
didas razonables, incluidas medidas técnicas, para
informar a otros responsables que estén tratando los
datos personales de la solicitud de supresion del in-
teresado. Esto incluye la eliminacion de enlaces, co-
pias o réplicas de los datos personales. La configura-
cion del derecho al olvido en el RGPD no solo busca
garantizar la eficacia del derecho de supresion, sino
que también facilita el proceso para el interesado.
En lugar de requerir que la persona afectada reali-
ce multiples solicitudes de cancelacion a cada uno
de los responsables de tratamientos secundarios, el
RGPD coloca la responsabilidad en el responsable
del tratamiento original. Esto simplifica el proceso
para el individuo y asegura que la proteccion de sus
datos personales sea mas accesible y efectiva.

En resumen, el articulo 17 del RGPD y el Consi-
derando 66 reflejan un enfoque integral y proactivo
hacia la proteccion de datos personales en el entorno
digital, reconociendo la complejidad de la difusion
de datos en la era de internet y proporcionando un
marco legal que permite ejercer el derecho al ol-
vido de manera efectiva y sin cargas innecesarias.
Se complementa con el contenido del articulo 83.5,
que establece el régimen sancionador de las infrac-
ciones, con multas administrativas de hasta 20 000
000 euros o, si se trata de una empresa, de un impor-
te equivalente al 4% del volumen de negocio total
anual global del ejercicio anterior, eligiendo la de
mayor importe. El art. 82 también concede derecho
a indemnizacidon a cualquier persona que padezca
dafios y perjuicios materiales o inmateriales por una
infraccion del RGPD. Responsabilidad conjunta de
todo responsable o encargado que intervenga en
el tratamiento de los datos personales, que podria
darse no solo cuando se impida a los interesados el

28 ESTEPA MONTERO, M. (2023): «La conformacion
del Derecho al Olvido en la proteccion de datos personalesy.
Anuario Juridico y Economico Escurialense, LVI, pp. 37-58.
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ejercicio de sus derechos y libertades o el control so-
bre sus datos, sino también, de forma relevante, por
la reversion no autorizada de su seudonimizacion®.

El tercero de los apartados del articulo 17 del
RGPD recoge las excepciones al derecho®. Puede
interpretarse como un principio general el cambio
de la carga de la prueba, siendo el encargado del ma-
nejo de datos quien, ante una solicitud por parte del
afectado, debe demostrar que los datos personales
en disputa no deben eliminarse por estar en alguno
de los casos excluidos®'. Al no tratarse de derechos
absolutos, no se aplica en determinados casos. Asi,
cuando el tratamiento de datos es necesario para
ejercer el derecho a la libertad de expresion e in-
formacion, para el cumplimiento de una obligacion
legal®, por razones de interés publico en el ambito
de la salud publica®’, con fines de archivo en interés
publico, investigacion cientifica o historica o fines
estadisticos®, o para la formulacion, el ejercicio o la
defensa de reclamaciones.

2. Los datos del ambito sanitario como categorias
especiales ¥’

De acuerdo con lo que establece el RGPD, en
su articulo 9, los datos de categorias especiales son

29  CASARES MARCOS, A.B. (2020): «Derecho al ol-
vido en internet y autodeterminacion informativa personal: el
olvido esta lleno de memoria». Revista de administracion pu-
blica. Num. 212, pp. 401-438.

30  Se ha interpretado que la mayoria de las excepciones
previstas en el RGPD no parecen adecuadas en caso de una
solicitud de exclusion de las listas. “Tal inadecuacion aboga
en favor de la aplicacion del articulo 21 del RGPD respecto
a las solicitudes de exclusion de las listas. En cualquier caso,
debe recordarse que las excepciones previstas en el articulo 17,
apartado 3, del RGPD pueden invocarse como motivos legitimos
imperiosos de conformidad con el articulo 17, apartado 1, letra
¢), del RGPD”. Directrices 5/2019, del Comité Europeo de
Proteccion de Datos, sobre los criterios de derecho al olvido en
los casos de motores de busqueda en virtud del RGPD (1? parte)
version 2.0, adoptadas el 7 de julio de 2020: https://edpb.curopa.
eu/sites/default/files/files/filel/edpb_guidelines 201905
rtbfsearchengines_afterpublicconsultation_es.pdf

31 SANCHO LOPEZ, M. (2020): «Limites del derecho
al olvido. Veracidad y tiempo como factores de ponderaciony.
Revista General de Derecho Constitucional. Num. 32, pp. 1-33.

32 Se refiere al cumplimiento de una obligacion legal
que requiera el tratamiento de datos impuesta por el Derecho
de la Union o de los Estados miembros que se aplique al res-
ponsable del tratamiento, o para el cumplimiento de una misioén
realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable;

33 De conformidad con el articulo 9, apartado 2, letras
h) e i), y apartado 3;

34 De conformidad con el articulo 89, apartado 1, en
la medida en que el derecho indicado en el apartado 1 pudiera
hacer imposible u obstaculizar gravemente el logro de los obje-
tivos de dicho tratamiento,

35 Vid. sobre este tema, entre otros, SANCHEZ-CARO,
J. (2023): Derechos y deberes de los pacientes: ley 41/2002 de
14 de noviembre: consentimiento informado, historia clinica,
intimidad e instrucciones previas. Granada, Comares.
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aquellos “que revelen el origen étnico o racial, las
opiniones politicas, las convicciones religiosas o fi-
losoficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento
de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a
identificar de manera univoca a una persona fisi-
ca, datos relativos a la salud o datos relativos a la
vida sexual o la orientacion sexual de una persona
fisica’. El RGPD los clasifica como datos sensi-
bles y establece restricciones especificas sobre su
tratamiento®’. Asi, el tratamiento de datos de salud
solo esta permitido bajo ciertas condiciones, entre
ellas, ademas de los supuestos en que medie el con-
sentimiento®, se incluyen otras®, como los fines de
interés publico, para lo que a efectos de identifica-
cion dichos fines de interés publico resulta funda-
mental valorar la proporcionalidad del tratamiento
al fin perseguido, respetando en lo esencial el dere-
cho a la proteccion de datos*. Junto con este inte-
rés publico esencial, el RGPD hace referencia a la
existencia de un interés publico en el ambito de la
salud publica. Este concepto esta vinculado con la
consecucion de objetivos relacionados con la salud
publica. La normativa detalla situaciones que, de
manera objetiva, representan un interés publico en
este campo. Estas situaciones incluyen la proteccion
contra amenazas transfronterizas graves para la sa-
lud, asi como la garantia de altos niveles de calidad
y seguridad en la prestacién de servicios de aten-
cién médica y en la fabricacion de medicamentos
o productos sanitarios. Estas medidas se establecen
con base en el Derecho de la Union o de los Es-
tados miembros, los cuales deben adoptar medidas
apropiadas y especificas para proteger los derechos
y libertades del individuo, con especial atencion al
secreto profesional *'.

36  Vid. guia de pacientes de la AEDP https://www.aepd.
es/documento/guia-pacientes-usuarios-sanidad.pdf

37 DE MIGUEL SANCHEZ, N. (2004): Tratamiento
de datos personales en el ambito sanitario: intimidad “versus”
interés publico: (especial referencia al sida, técnicas de repro-
duccion asistida e informacion genética). Valencia, Tirant lo
Blanch.

38  El consentimiento es una pieza clave en el tratamien-
to de los datos, independientemente de que éstos estén someti-
dos a una mayor o menor proteccion. E1 RGPD lo define (art.
4.11) como “toda manifestacion de voluntad libre, especifica,
informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea
mediante una declaracion o una clara accion afirmativa, el tra-
tamiento de datos personales que le conciernen”

39 Vid. los distintos supuestos en documento de la
AEPD  https://www.aepd.es/areas-de-actuacion/salud/tus-de-
rechos-en-relacion-con-tus-datos-de-salud (Obtenido el 20 de
enero de 2024)

40 Se ha sefialado que el interés publico esencial es el
presupuesto racional habilitante, que debe contar con una pre-
vision legal SERRANO PEREZ, M. (2020): «El marco juridico
de los datos relativos a la salud en el &mbito de la salud y de la
investigacion en salud tras la entrada en vigor del Reglamento
General de Proteccion de Datos y de la Ley de Proteccion de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales». Uni-
versidad de Deusto. Vol. 68/2, julio-diciembre, pags. 257-292
(http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp257-292).

41  Ibidem.
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Los registros en bases de datos médicas se divi-
den en dos categorias de datos personales: aquellos
que sirven para identificar a la persona, como nom-
bre, apellidos, direccion, teléfono, DNI y numero de
tarjeta sanitaria; y toda la informacion relacionada
con su estado de salud, abarcando pruebas diagnos-
ticas, historial de cirugias, medicamentos, antece-
dentes familiares, entre otros aspectos. La totalidad
de la informacion personal y de salud conforma lo
que se conoce como la “Historia clinica”, concepto
definido por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica (LAP).

Esta historia clinica engloba una serie de docu-
mentos que albergan datos, evaluaciones e infor-
maciones de diversa indole acerca de la situacion
y evolucion clinica de un paciente a lo largo de su
proceso asistencial. La historia clinica incluye los
documentos relacionados con los procesos asisten-
ciales de cada paciente considerados esenciales para
obtener un conocimiento preciso y actualizado de su
estado de salud. La finalidad principal de la historia
clinica radica en facilitar la asistencia sanitaria, de-
jando constancia de aquellos datos que, bajo el cri-
terio médico, contribuyan al conocimiento veraz y
actualizado del historial del paciente. Por tltimo, la
responsabilidad de gestionar los datos de la historia
clinica recae en el médico o centro de salud, ya sea
publico o privado. Los pacientes tienen el derecho
de solicitar una copia de su historial médico, lo que
les permite consultar a otros profesionales. Ademas,
al revisarla, pueden solicitar correcciones o elimina-
cion de ciertos datos*.

Por la finalidad y contenido de la historia clini-
ca, el derecho a la supresion en el ambito sanitario
estd muy limitado siempre que esos datos se estén
tratando para fines de medicina preventiva o laboral,
evaluacion de la capacidad laboral del trabajador,
diagnostico médico, prestacion de asistencia o tra-
tamiento de tipo sanitario o social, o gestion de los
sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social;
o cuando el tratamiento es necesario por razones
de interés publico en el ambito de la salud publica,
como la proteccion frente a amenazas transfronteri-
zas graves para la salud, o para garantizar elevados
niveles de calidad y de seguridad de la asistencia
sanitaria y de los medicamentos o productos sani-
tarios. Solo el profesional sanitario puede determi-
nar si se puede suprimir el dato de salud. Hay que
tener en consideracion que la finalidad fundamen-
tal de la historia clinica es garantizar la asistencia
adecuada al paciente; pero también se utiliza con

42 Vid. guia de paciente de AEPD. En: https:/www.
aepd.es/areas-de-actuacion/salud/tus-derechos-en-relacion-
con-tus-datos-de-salud (Obtenido el 30 de enero de 2024)
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fines judiciales, epidemiologicos, de salud publica,
de investigacion o docencia; que estan relacionados
con la garantia del interés publico o el cumplimiento
de obligaciones legales por lo que la cancelacion de
los datos que forman parte de la historia clinica es
excepcional®,

Dentro de este marco, la aplicacion del derecho
al olvido oncologico se conecta con los principios
fundamentales establecidos en el RGPD, en particu-
lar los referentes a la minimizacion de datos y la li-
mitacion de la finalidad. Estos principios demandan
la recopilacion y procesamiento exclusivo de datos
personales estrictamente necesarios para un propo-
sito especifico. La facultad para que los pacientes
oncologicos soliciten la eliminacion de sus datos
refuerza la premisa de que la informacion personal
no debe conservarse mas alla de lo necesario para
los fines originalmente previstos. Las disposiciones
normativas estatales, como la Ley 41/2002, estable-
cen plazos especificos para la conservacion de datos
personales, reconociendo la limitacion temporal de
la informacion. Después de cierto periodo, se plan-
tea la imposibilidad de acceder a la informacion re-
lacionada con una enfermedad, contribuyendo asi al
respeto del derecho al olvido oncologico.

Los principios de minimizacion de datos y li-
mitacion del plazo de conservacion son esenciales
para garantizar que solo se utilicen los datos nece-
sarios para proporcionar la mejor atencion médica,
limitando el tiempo de conservacion de los datos
personales a lo estrictamente necesario. En el caso
de historias clinicas, por ejemplo, su conservacion
se vincula directamente al periodo en que se presta
atencion médica, con la posibilidad de “seudonimi-
zacion” si resulta necesaria para solicitudes judicia-
les, estudios epidemioldgicos, docencia e investiga-
cion.* En toda circunstancia, los datos sujetos a este
tipo de tratamiento siguen estando protegidos por
las normativas sobre proteccion de datos. Debido a
su potencial para volver a identificar al sujeto, no
han perdido la capacidad de vulnerar los derechos
individuales®.

La integridad y confidencialidad de los datos
personales completan el régimen de proteccion, al
proteger contra el acceso no autorizado o ilicito.
De esta forma, el derecho al olvido oncologico y la

43 Ver documento explicativo de la AEPD sobre este
tema:  https://www.aepd.es/documento/guia-pacientes-usua-
rios-sanidad.pdf (Obtenido el 30 de enero de 2024)

44 Al respecto de esa posibilidad vid. MIRALLES
LOPEZ, R. (2017): «Desvinculando datos personales: seudo-
nimizacion, desidentificacion y anonimizaciony. Informatica y
salud. 122, pp. 7-9.

45  Se ha sefialado que el interés publico esencial es el
presupuesto racional habilitante, que debe contar con una previ-
sion legal SERRANO PEREZ, M. (2020).

El derecho al olvido oncologico I 1 5


https://www.aepd.es/areas-de-actuacion/salud/tus-derechos-en-relacion-con-tus-datos-de-salud
https://www.aepd.es/areas-de-actuacion/salud/tus-derechos-en-relacion-con-tus-datos-de-salud
https://www.aepd.es/areas-de-actuacion/salud/tus-derechos-en-relacion-con-tus-datos-de-salud
https://www.aepd.es/documento/guia-pacientes-usuarios-sanidad.pdf
https://www.aepd.es/documento/guia-pacientes-usuarios-sanidad.pdf

DS

I Maria Pérez-Ugena

proteccion de datos se complementan para salva-
guardar la privacidad de los pacientes, asegurando
que su historial médico no se utilice de manera in-
apropiada o discriminatoria una vez que ya no sea
relevante para su atencion médica actual. *® Este de-
recho, aplicado de manera especifica a aquellos que
han padecido cancer, le son aplicables las normas
relativas al régimen de proteccion de datos .

El derecho al olvido oncologico se relaciona
con estas disposiciones al proporcionar a los super-
vivientes de cancer la capacidad de controlar su in-
formacion médica y evitar que se utilice en su con-
tra en contextos como la contratacion de seguros o
préstamos. De forma que, una vez que los datos ya
no son necesarios para el cuidado médico continuo
o0 han pasado ciertos periodos de tiempo, los pacien-
tes pueden solicitar que su informacion relacionada
con el cancer sea eliminada de los registros, lo que
ayuda a prevenir la discriminacion y garantiza la
igualdad de acceso a servicios financieros.

VI.REGULACI(')N,DEL DERECHO AL OL-
VIDO ONCOLOGICO

El derecho al olvido oncoldgico representa una
faceta emergente en la legislacion europea, enfoca-
da en la proteccion de los derechos de los supervi-
vientes de cancer. Esta iniciativa legislativa ha co-
brado impulso dentro del marco del Plan Europeo
de Lucha contra el Cancer y ha sido respaldada por
el Parlamento Europeo, que, en su Resolucion de
16 de febrero de 2022 sobre el fortalecimiento de
Europa en la lucha contra esta enfermedad, subray6
la importancia de abordar diversas cuestiones rela-
cionadas con la discriminacion post-tratamiento:*®

46  Vid. sobre esta cuestion el documento de la AEPD:
https://www.aepd.es/documento/guia-pacientes-usuarios-sani-
dad.pdf (Obtenido el 30 de enero de 2024)

47  Ademas del RGPD y la Ley que lo desarrolla, Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, junto con la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autono-
mia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacion y documentacion clinica, ya citada, son aplicables la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud; Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica;
RD 1090/2015, de 4 de diciembre, por el que se regulan los
Ensayos Clinicos con Medicamentos, los Comités de Etica de
la Investigacion con medicamentos (CEIm) y el Registro Es-
pafiol de Estudios Clinicos (RD-ECM); REGLAMENTO (UE)
536/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril
de 2014 sobre los Ensayos Clinicos de Medicamentos de uso
humano (RUE-ECM); Real Decreto 1093/2010, de 3 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el conjunto minimo de datos de
los informes clinicos en el Sistema Nacional de Salud.

48  Informe sobre el refuerzo de Europa en la lucha
contra el céancer: hacia una estrategia global y coordinada
2.2.2022 — Resolucidon: (2020/2267(INI)); Vid. también
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En primer lugar, la preocupacion principal radica en
la practica de aseguradoras y bancos de considerar
el historial médico de las personas afectadas por el
cancer en sus evaluaciones de riesgo, lo que puede
resultar en un trato desigual y discriminatorio. El tex-
to europeo aboga por una reforma en las legislaciones
nacionales para garantizar que los supervivientes de
cancer no sean discriminados respecto de otros con-
sumidores, especialmente en lo que respecta a ser-
vicios financieros y seguros. Ademas, se hace una
llamada a la introduccion de normativas uniformes
en el ambito del derecho al olvido, en consonancia
con las disposiciones de proteccion al consumidor del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. El
objetivo es erradicar las practicas fragmentadas en la
valoracion de la solvencia y asegurar un acceso equi-
tativo al crédito para los supervivientes de cancer.

Por ultimo, destaca los avances realizados en
paises como Francia, Luxemburgo, Bélgica, Paises
Bajos. También lo garantiza Portugal, aunque, este
ultimo, con una formulacion mas genérica. Funda-
mentalmente las variaciones en la regulacion entre
los paises son respecto del plazo de tiempo para po-
der ejercer el derecho al olvido, pero de manera co-
mun se establece que este derecho conlleve una serie
de facultades relacionadas con créditos y seguros, de
la misma forma que se hara después en Espafia. La
UE insta a que, para el afio 2025, todos los Estados
miembros de la Union Europea adopten medidas si-
milares, garantizando este derecho a todos los pacien-
tes europeos diez afios después de la conclusion de su
tratamiento y, en el caso de pacientes diagnosticados
antes de los 18 anos, cinco afos después del final del
tratamiento. Actualmente la mayoria de los paises
europeos han modificado sus legislaciones tras para
adaptarlas a las exigencias de la UE.

En Espania, la regulacion actual del Derecho al ol-
vido oncoldgico se produce mediante el Real Decre-
to-ley* 5/2023, de 28 de junio.*® Con la aprobacion
de esta Ley, Espana ha cumplido con la Resolucion

https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/
priorities-2019-2024/promoting-our-european-way-life/
european-health-union/cancer-plan-europe_es

49  Laregulacion mediante Decreto Ley exige urgencia.
De acuerdo con el Preambulo de la Ley, la situacion de urgencia
deriva de la Proposicion No de Ley aprobada por la Comision
de Sanidad y Consumo del Congreso de los Diputados de fecha
29 de marzo de 2023, que insta al Gobierno a cumplir, a través
de una actuacion normativa inmediata, con la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2022

50  Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que
se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las
consecuencias economicas y sociales de la Guerra de Ucrania,
de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras
situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de
la Union Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de
ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea.
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del Parlamento Europeo del 16 de febrero de 2022,
que instaba a reforzar la lucha contra el cancer me-
diante una estrategia global y coordinada en toda
Europa. Esta norma ha introducido modificaciones
en el Texto Refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias y la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro.

La Ley de junio de 2018 es un antecedente que
tiene como fin comun prevenir situaciones de discri-
minacion basadas en las condiciones de salud de las
personas. Aunque la norma hace referencia explicita
al VIH/SIDA, también menciona “otras condicio-
nes de salud”. Especificamente, prohibe practicas
discriminatorias en relacion con los contratos de se-
guro, como la negacion de acceso a la contratacion,
la aplicacion de procedimientos de contratacion di-
ferentes a los habituales o la imposicion de condi-
ciones mas onerosas debido a la presencia de VIH/
SIDA “u otras condiciones de salud”, a menos que
existan razones justificadas, proporcionadas y razo-
nables, debidamente documentadas de manera pre-
viay objetiva. Como consecuencia de la aprobacion
de esta norma, se realizaron modificaciones en la
normativa de defensa de consumidores y usuarios.
Estas modificaciones incluyen una disposicion que
declara nulas ciertas clausulas, estipulaciones, con-
diciones o pactos que excluyan a una de las partes
por tener VIH/SIDA u otras condiciones de salud®'.

El Real-Decreto ley 5/2003 en su titulo V recoge
medidas de caracter sanitario, social y econdomico.
Tal y como sefala el Preambulo de la Ley, el Capi-
tulo II introduce medidas destinadas a garantizar el
ejercicio del derecho al olvido en la contratacion de
seguros y productos bancarios por parte de pacientes
que han superado patologias oncoldgicas después
de un periodo especifico desde la conclusion del
tratamiento sin recaida. Con este fin, se establece,
primero, una garantia: la nulidad de clausulas que
excluyan a alguna de las partes por haber enfrentado
el céancer, segundo, una prohibicidon: se prohibe la
discriminacién en la contratacion de seguros basada
en antecedentes oncoldgicos una vez transcurridos
cinco anos desde el tratamiento radical sin recaida.
Tercero, se pone fin a una obligacion existente hasta
el momento para la suscripcion de seguros de vida:
La de declarar si se ha padecido cancer después de
ese plazo, de cinco anos, de forma que no se podran
tener en cuenta estos antecedentes a estos efectos™.

51 La Ley modifica el Texto Refundido de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre

52 RODAS PAREDES, P. (2023): «El olvido oncologi-
co en la regulacion de seguros privados: oportunidades y retosy.
Diario La Ley, num.10364.
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Las modificaciones afectan, de una parte, de
acuerdo con lo que establece el articulo 209 del RD,
a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, cuyo articulo 10 exigen al tomador declarar,
segun el cuestionario, aquellas circunstancias que
puedan influir en la valoracion del riesgo™, y supo-
nen la adicion del siguiente parrafo: “El tomador de
un seguro sobre la vida no esta obligado a declarar
si él o el asegurado han padecido cancer una vez
hayan transcurridos cinco anos desde la finaliza-
cion del tratamiento radical sin recaida posterior”.
Una vez transcurrido el plazo senialado, el asegu-
rador no podra considerar la existencia de antece-
dentes oncologicos a efectos de la contratacion del
seguro, quedando prohibida toda discriminacion o
restriccion a la contratacion por este motivo”.

Ademas, se modifica la disposicion adicional
quinta, referida a la no discriminaciéon por razén
de VIH/SIDA, por haber padecido un cancer o por
otras condiciones de salud, de manera que se extien-
de la prohibicion a pacientes oncoldgicos. El am-
bito de proteccion se extiende, referido a cualquier
seguro, frente al anterior, referido Ginicamente a los
seguros de vida.

1. No se podra discriminar a las personas que
tengan VIH/SIDA, ni por otras condiciones de
salud. En particular, se prohibe la denegacion
de acceso a la contratacion, el establecimiento
de procedimientos de contratacion diferentes de
los habitualmente utilizados por el asegurador
o la imposicion de condiciones mds onerosas,
por razon de tener VIH/SIDA, o por otras con-
diciones de salud, salvo que se encuentren fun-
dadas en causas justificadas, proporcionadas y
razonables, que se hallen documentadas previa
y objetivamente.

53 “El tomador del seguro tiene el deber, antes de la
conclusion del contrato, de declarar al asegurador, de acuerdo
con el cuestionario que éste le someta, todas las circunstancias
por él conocidas que puedan influir en la valoracion del riesgo.
Quedara exonerado de tal deber si el asegurador no le somete
cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se trate de circuns-
tancias que puedan influir en la valoracion del riesgo y que no
estén comprendidas en él.

El asegurador podra rescindir el contrato mediante decla-
racion dirigida al tomador del seguro en el plazo de un mes, a
contar del conocimiento de la reserva o inexactitud del tomador
del seguro. Corresponderdn al asegurador, salvo que concurra
dolo o culpa grave por su parte, las primas relativas al periodo
en curso en el momento que haga esta declaracion.

Si el siniestro sobreviene antes de que el asegurador haga
la declaracion a la que se refiere el parrafo anterior, la presta-
cion de éste se reducira proporcionalmente a la diferencia entre
la prima convenida y la que se hubiese aplicado de haberse
conocido la verdadera entidad del riesgo. Si medio dolo o culpa
grave del tomador del seguro quedara el asegurador liberado
del pago de la prestacion”.

54 Se entiende referido, unicamente, en el seguro de
vida. Teniendo en cuenta que se trata de una norma especial, no
cabria una interpretacion extensiva para aplicarla a otras moda-
lidades de seguros de personas. Ibidem.
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2. En ningun caso podra denegarse el acceso
a la contratacion, establecer procedimientos
de contratacion diferentes de los habitualmente
utilizados por el asegurador, imponer condicio-
nes mas onerosas o discriminar de cualquier
otro modo a una persona por haber sufrido una
patologia oncologica, una vez transcurridos
cinco anos desde la finalizacion del tratamiento
radical sin recaida posterior... .

Por lo tanto, la exencion de la obligacion de
declarar se refiere unicamente al seguro de vida, y
sin hacer distincion entre polizas de vida por falle-
cimiento y aquellas por supervivencia, no se apli-
ca de la misma manera en comparacion con otras
formas de aseguramiento personal. Aunque en los
seguros de enfermedad o de asistencia médica, asi
como los de incapacidad, que con frecuencia son
contratados de manera simultanea con los de vida,
los antecedentes de salud del asegurado pueden re-
sultar relevantes.®® Ademas, no se contempla que la
prohibicion de discriminacion de manera absoluta
no aplique en casos debidamente justificados, pro-
porcionados y fundamentados de manera objetiva
y documentada. Ante esta situacion, surge el inte-
rrogante de por qué no se incluye esta excepcion vy,
en caso de que la prohibicion de discriminacidn sea
total para el asegurado que ha superado una enfer-
medad oncoldgica, también se plantea la pregunta
sobre las razones detras de este tratamiento diferen-
ciado, en comparacion con otras afecciones igual-
mente graves que afectan el riesgo de fallecimiento
del asegurado .

La norma hace depender los “antecedentes on-
coldgicos” del transcurso de un plazo, que fija en
cinco afios, desde el momento en que finaliza el
tratamiento. Se tienen en cuenta dos cuestiones a
estos efectos. Primera, que se refiera a la finaliza-
cion del “tratamiento radical” y, segunda, que no
se haya producido una recaida. Una vez que se dan
esas condiciones, es cuando se prohibe la discrimi-
nacion, que se aplica tanto respecto del acceso a la
contratacion como de la imposicién de condiciones
diferentes que traigan su causa en la enfermedad.
En la practica, esto repercute en la contratacion, que
toma como referencia aspectos relacionados con la
salud y exige incluir modificaciones a las empresas
en cuestionarios y en sus politicas de aceptacién o
rechazo de prestaciones. La jurisprudencia habia
venido debatiendo la cuestion de si el tomador del
seguro habia encubierto de manera intencionada una
condicion oncolégica previa, con la consiguiente
exoneracion del asegurador de su responsabilidad

55 Ibidem.
56 RODAS PAREDES, P. (2023).
57  Ibidem.
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de cumplir con la prestacion y fundamentandose en
si el tomador incurrié en dolo contractual®.

Resulta de interés la Sentencia Tribunal Supremo
nam. 157/2016, de 16 de marzo, referida a un supues-
to en el que se incorpora a una poliza de seguro una
“manifestacion de estado de salud” con el siguiente
texto: “Encontrarse en buen estado de salud y sin
sintomas alguno de enfermedad. -No estar de baja
por enfermedad o accidente. -No padecer alguna
enfermedad que le obligue a una asistencia médica.
-No tener defecto fisico que le ocasiona disminucion
funcional. -No tener conocimiento de que va a ser
hospitalizado proximamente.-No estar tramitando
ningun tipo de invalidez permanente”. E1 23 de mayo
de 2009, ante el fallecimiento del tomador, como
consecuencia de cancer, su conyuge, como beneficia-
ria de la poliza, informa el siniestro a la asegurado-
ra, que rechazo el pago de la prestacion debido a que
el contratante Sr. Y habia ocultado, al completar la
declaracion de salud en la pdliza en 2008, la enfer-
medad diagnosticada en 2006 y que result6 en su fa-
llecimiento en 2009. En este caso, se entendio que la
forma en que estaba hecha el cuestionario, impidi6 al
tomador cumplir con su deber de responder a hechos
o circunstancias que pudieran ser relevantes para la
valoracion del riesgo. Se toma como referencia para
determinar si corresponde hacer efectivo el seguro la
“haya incurrido en dolo contractual .

Ademas, para hacer efectivo el derecho al olvido
oncolodgico, el articulo 210 del citado RDD, garantiza
la nulidad de las clausulas de exclusion por haber pa-
decido cancer, para lo que procede a la modificacion
del texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes com-
plementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre.

58  Vid. TAPIAHERMIDA, J.(2022): Guia del contrato
de seguro. Aranzadi. Sobre el deber precontractual de declara-
cion del riesgo en el contrato de seguro en general, pag.129 y
ss. y en el seguro de vida en particular como respuesta al cues-
tionario de salud (pag.370 y ss.) En una perspectiva favorable a
las compaiiias aseguradoras: la Resolucion num. 452/2015, de
25 de noviembre, de la Seccion 17* de la Audiencia Provincial
de Barcelona, que exonera a la aseguradora al considerar de-
mostrado que el solicitante, al completar el formulario de salud,
ocult6 de manera intencionada o gravemente negligente la afec-
cidn con cirugia en la espalda que result6 en su incapacidad; la
Resolucion nim. 18/2016, de 20 de enero, de la Seccion 5% de la
Audiencia Provincial de Asturias, que absuelve a la aseguradora
al entender que el solicitante omitié de manera inexcusable y
con dolo o grave culpa aspectos fundamentales de su estado de
salud al llenar el cuestionario; y la Resolucion num. 42/2016,
de 17 de febrero, de la Seccion 2* de la Audiencia Provincial de
Leodn, que absuelve a la aseguradora al considerar que el soli-
citante ocultd con dolo o grave culpa, al cumplimentar el cues-
tionario de salud, el tumor que finalmente le causé la muerte.
Fuente: Comentarios de TAPIA HERMIDA. J. https:/ajtapia.
com/2016/04/cuestionarios-de-salud-en-los-seguros-de-vida-
jurisprudencia-mas-reciente-del-tribunal-supremo-utilidad-del-
metodo-de-las-5-preguntas-para-hacer-un-diagnostico-precoz-
de-los-pleitos-un-diagnostico/
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“1. Seran nulas aquellas clausulas, estipulacio-
nes, condiciones o pactos que excluyan a una de
las partes por tener VIH/SIDA u otras condicio-
nes de salud. Asimismo, sera nula la renuncia
a lo estipulado en esta disposicion por la parte
que tenga VIH/SIDA u otras condiciones de sa-
lud.

2. Serdn nulas aquellas clausulas, estipulacio-
nes, condiciones o pactos que excluyan a una de
las partes por haber padecido cancer antes de
la fecha de suscripcion del contrato o negocio
Juridico, una vez que hayan transcurrido cinco
anos desde la finalizacion del tratamiento ra-
dical sin recaida posterior. Al efecto, de forma
previa a la suscripcion de un contrato de consu-
mo, independientemente del sector, no se podra
solicitar a la persona consumidora informacion
oncologica una vez que hayan transcurrido cin-
co anos desde la finalizacion del tratamiento ra-
dical sin recaida posterior. Asimismo, serd nula
la renuncia a lo estipulado en esta disposicion
por la parte que haya padecido cancer en los
casos anteriores...”"

Desde la perspectiva del consumidor, se siguen
los mismos criterios y la nulidad de exclusiones se
hace depender del mismo plazo de cinco afios tras la
finalizacidn del tratamiento radical sin recaida pos-
terior.

VII. PLAZO LEGAL Y LIMBO JURIDICO
DE LOS PERSONAS CON ENFERME-
DADES EN ESTADO CRONICO¥®

En derecho comparado, el plazo de 10 afios que
marco la citada Resolucion del Parlamento Europeo
se toma como referente para: “todos los pacientes
europeos diez anos después del final de su trata-
miento y a mas tardar cinco anos después del final
del tratamiento para los pacientes cuyo diagnostico
se haya realizado antes de los 18 arios”. Por lo que,
la normativa espafiola desarrolla, cumple y, ademas,
mejora su contenido, al sefalar un plazo de cinco
anos. Ademas, tanto en la nueva Ley de contratos
de seguros, como en la normativa sobre consumido-
res y usuarios, las modificaciones del citado RDL,
por el que se regula el derecho al olvido, incorpo-
ran un parrafo que permite al Gobierno, modificar,
mediante Real Decreto, ese plazo establecido, de
cinco afios, conjuntamente o para patologias onco-
logicas especificas, en funcidon de la evolucion de la
evidencia cientifica. Por lo que se tiene en cuenta la

59  Vid. informe sobre https://seom.org/ referido a las
personas con enfermedades en estadios cronicos (Obtenido el
20 de enero de 2024)
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progresion constante y alentadora de las investiga-
ciones en el ambito oncoldgico, que requieren, por
su propia naturaleza, una adaptabilidad normativa.

Es preciso plantear la situacion en que quedan
las personas con la enfermedad en estado croénico.
Puesto que el momento en que empieza a contar el
plazo es a partir de “la finalizacion del tratamiento
radical sin recaida posterior”. La cuestion que se
plantea es en qué momento se da por finalizado el
tratamiento. Segundo, qué ocurre con las situacio-
nes de cronificacion.

La cronificacion del cancer, cada vez mas pre-
sente, supone un cambio de paradigma que mejora
la situacion de los pacientes. Aunque no constituye
la solucidn definitiva, ya que el objetivo final es la
curacion, es una realidad que cada vez hay mas nt-
mero de tumores cronificados. Referidos a aquellos
que, gracias al tratamiento, experimentan una re-
duccidn, y aunque el tumor no desaparece por com-
pleto, alcanza un punto en el que deja de progresar.
Este tipo de cancer se mantiene bajo control duran-
te periodos prolongados, siendo una realidad que
no se manifiesta de la misma manera en todos los
subtipos tumorales®. La estimacion del nimero de
pacientes con canceres cronicos en Espafia resulta
complicada, ya que la definicion precisa de cudndo
un paciente con cancer alcanza el estado de croni-
cidad es un aspecto debatido. Las respuestas dura-
deras son evidentes, pero aun no existe un criterio
claro que determine cuando considerar a un paciente
como cronicamente enfermo. Lo que dificulta, que
este hecho se tome como referencia para que tenga
efectos normativos®'.

Ademas, los avances en este terreno han llevado
a que la baja toxicidad de los tratamientos posibilite

60  Segun el informe “Las Cifras del Cancer en Espaia”
de 2022, elaborado por la SEOM, existe tumores de larga su-
pervivencia, cada vez mas comunes en pacientes que anterior-
mente tenian un prondstico de meses y ahora disfrutan de afios
adicionales. En algunos casos, esta prolongada supervivencia
ha llevado a denominarlos como crénicos. El mieloma multi-
ple es un ejemplo destacado de tumor cronificado, un tipo de
cancer hematologico actualmente incurable, pero cuyos nuevos
medicamentos han permitido controlar la enfermedad en estado
latente, aumentando la supervivencia de cinco a diez afios en
dos décadas.

61  Segun el informe “Las Cifras del Cancer en Espafa”
de 2022, elaborado por la SEOM, existe tumores de larga su-
pervivencia, cada vez mas comunes en pacientes que anterior-
mente tenian un prondstico de meses y ahora disfrutan de afios
adicionales. En algunos casos, esta prolongada supervivencia
ha llevado a denominarlos como croénicos. El mieloma multi-
ple es un ejemplo destacado de tumor cronificado, un tipo de
cancer hematoldgico actualmente incurable, pero cuyos nuevos
medicamentos han permitido controlar la enfermedad en estado
latente, aumentando la supervivencia de cinco a diez afios en
dos décadas. https://seom.org/images/LAS CIFRAS DEL _
CANCER_EN ESPANA 2022.pdf (Obtenido el 31 de enero
de 2024).
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que estas personas mantengan su rutina diaria, y el
aumento en la supervivencia del cancer mas alla de
los 5 afos esta dando lugar a la presencia de pacien-
tes con cancer cronico. Esta realidad incluye a tres
categorias de personas: aquellos con una larga su-
pervivencia que mantienen una baja dosis de trata-
miento oncologico para controlar el tumor, aquellos
que dejan de tomar tratamiento ante la involucion
del tumor y conviven con el cancer durante décadas,
y aquellos que se curan por efecto del tratamiento.
De esta forma, los pacientes que ya no necesitan tra-
tamiento, pero aun tienen cancer, nunca “tocan la
campana”, por lo que no hay un momento en que
empiece a contar el plazo de los cinco afios que po-
sibilita el ejercicio del derecho al olvido.

Sobre la cuestion de en qué momento se da por
finalizado el tratamiento, debe tenerse en cuenta que
se trata de procesos largos, generalmente, a los que
hay que sumar un plazo de cinco afios tras la re-
mision de la enfermedad. El alta se produce tras la
finalizacion del tratamiento que, en algunos casos,
tampoco es facil de determinar. Todos estos factores
hacen que el término derecho al olvido referido a la
oncologia inevitablemente evoque algo en la practi-
ca resulta inexistente y produzca cierta decepcion,
por lo limitado de su ambito temporal y objetivo.

VIII. CONCLUSIONES

La Ley 15/2022, sobre igualdad, crea un marco
en el que defender los derechos de quienes se vean
discriminados como consecuencia de la enfermedad
que padecen. De manera que, en desarrollo del ar-
ticulo 14 CE, ofrece instrumentos para su defensa.
Sin embargo, quiza no sea la alternativa que con-
ceda una proteccion mas agil y directa en el caso
de que se hayan dado los motivos que posibilitan
el derecho al olvido oncologico. Es por eso funda-
mental, a efectos de proteccion de los derechos de
supervivientes del cancer, situar el derecho en el
marco del régimen de proteccion de datos derivado
del articulo 18.4. El estudio de este régimen, junto
con el analisis de los datos de la salud dentro de una
categoria especial, facilita la proteccion del derecho.
Del analisis de este tipo de datos se concluye que no
puedan conservarse de manera indefinida. La Ley
41/2007, que incluye aspectos relacionados con la
historia clinica, establece que, después de transcu-
rrir un periodo especifico, se podria argumentar que
la informacioén sobre una enfermedad ya no esta
para su consulta ni puede ser objeto de cuestionario.
Ademas, conlleva la proteccion por la accion de la
Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos ante una
vulneracion en este ambito.
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Dentro de este marco mas general de protec-
cion de los derechos de ambito oncolégico, el Real
Decreto ley 5/2003 crea expresamente el derecho
al olvido. Aunque limitado, de una parte, porque la
exencion de la obligacion de declarar se refiere tni-
camente al seguro de vida y no a otros. Y, ademas,
no se contempla que la prohibicién de discrimina-
cion de manera absoluta no aplique en casos debida-
mente justificados, proporcionados y fundamenta-
dos de manera objetiva y documentada. El elemento
temporal es un aspecto basico para la aplicacion del
derecho, puesto que los “antecedentes oncologicos”
se hacen depender del transcurso de un plazo, que la
norma fija en cinco afios, desde la finalizacién del
tratamiento radical, sin que se hayan producido re-
caidas. Lo que convierte la determinacion de cudndo
se produce esa situacion en un aspecto fundamental
para hacer valer este derecho.

Si se tienen en cuenta los datos aportados por los
informes relacionados en este trabajo, el elemento
temporal referido evita la aplicacion del derecho a
quienes se consideran pacientes cronicos. Teniendo
en cuenta el aumento exponencial de la cronicidad
de la enfermedad, junto con el hecho de la menor
toxicidad de los tratamientos, las personas en esa
fase encuentran una clara desproteccion por cuanto,
ademas, en muchos casos, también de acuerdo con
los informes que se citan, contintian desarrollando
una actividad de vida, incluso laboral, en muchos
casos, con normalidad.

En definitiva, la nueva regulacion, pese a las li-
mitaciones que contiene, viene a completar el régi-
men de garantias de derechos del &mbito de la salud,
que, en este caso, de acuerdo con la jurisprudencia
sefialada, conllevaba en la practica, para los casos
en que el tomador de un seguro que habia encubierto
de manera intencionada una condicion oncoldgica
previa, la exoneracion del asegurador de su res-
ponsabilidad de cumplir con la prestacion, funda-
mentandose en dolo contractual. De manera que la
nueva regulacion viene a zanjar esta cuestion, hasta
ahora debatida en los tribunales, siempre que se den
las condiciones que legalmente se establecen.
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