Datuak Babesteko
Euskal Bulagoa

Agencia Vasca de
Proteccién de Datos

CN14-007

DICTAMEN SOBRE LA CONSULTA RELATIVA A LA OBLIGACION, IMPUESTA AL
PERSONAL AL SERVICIO DEL DEPARTAMENTO XXXXX DEL GOBIERNO VASCO,
DE APORTAR DATOS DE SALUD PARA PODER COBRAR INTEGRAS SUS
RETRIBUCIONES EN CASO DE INCAPACIDAD TEMPORAL POR INTERVENCION
QUIRURGICA.

ANTECEDENTES

PRIMERO: Se somete a la Agencia Vasca de Proteccion de Datos consulta sobre la
cuestion citada en el encabezamiento.

SEGUNDO: En el escrito remitido se expone, entre otras cosas, lo siguiente:

“...La normativa de licencias y permisos del Departamento XXXXX del Gobierno
Vasco contempla reducciones en nOmina para inacapacidades temporales,
excluyendo entre otros los casos de intervencion quirdrgica, hospitalizacién o
parto.

Ultimamente ha procedido a descuento en némina de comparieros que habian
acudido a centros médicos para intervencion quirdrgica, aduciendo que era
requisito para evitar dicho descuento aportar el informe médico de la
intervencion y no siendo suficiente con el justificante del centro hospitalario a tal
efecto...”

TERCERO: El articulo 17.1 de la Ley 2/2004, de 25 de febrero, de Ficheros de Datos de
Caracter Personal de Titularidad Publica y de Creacién de la Agencia Vasca de
Proteccion de Datos, en su apartado n) atribuye a la Agencia Vasca de Proteccion de
Datos la siguiente funcién:

“Atender a las consultas que en materia de proteccion de datos de caracter personal
le formulen las administraciones publicas, instituciones y corporaciones a que se
refiere el articulo 2.1 de esta Ley, asi como otras personas fisicas o juridicas, en
relacion con los tratamientos de datos de caracter personal incluidos en el ambito de
aplicacion de esta Ley.”

Corresponde a esta Agencia Vasca de Proteccion de Datos, en virtud de la normativa mas
arriba citada, la emision del informe en respuesta a la consulta formulada.

CONSIDERACIONES

Se somete al criterio de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos la cuestion relativa a la
acomodacion al derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal de la
exigencia de presentacion de un informe médico de la intervencion quirdrgica que se ha
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realizado junto con el justificante del centro hospitalario en el que se constata dicha
intervencion, para poder evitar la reduccion en las retribuciones por incapacidad temporal.

La puesta en conocimiento de la informacion a que hace referencia la consulta es un
tratamiento de datos que puede ser calificado como de cesidon o comunicacién de datos,
de acuerdo con el articulo 3 i) de la LOPD que define la cesion o comunicacion como una

“Revelacion de datos realizada a una persona distinta del interesado”.

El régimen juridico de las comunicaciones de datos de caracter personal se contiene, con
caracter general, en los articulos 11 y 21 LOPD. Sin embargo, el tratamiento de los datos
de salud, esta sometido a un régimen de proteccion mucho mas estricto por la LOPD, que
resulta obligado examinar para resolver la consulta formulada a esta Institucion.

Los “datos de salud”, “datos relativos a la salud” 0 “datos de caracter personal relacionados con la
salud” son definidos en el articulo 5.1 g) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD como “las informaciones
concernientes a la salud pasada, presente y futura, fisica o mental, de un individuo.”

Estos datos son objeto de especial proteccidbn desde la perspectiva del derecho
fundamental a la proteccion de datos de caracter personal, dado que un tratamiento
inadecuado de esos datos podria causar graves perjuicios a su titular.

La especial proteccion conferida a los datos de salud por las normas internacionales y
comunitarias tienen reflejo en la LOPD que establece un régimen juridico especifico
contenido basicamente en el apartado 3 del articulo 7, articulo dedicado a los “datos
especialmente protegidos” merecedores del mas alto nivel de proteccion por afectar a los
aspectos mas intimos de la personalidad, situandose en un plano en el que confluyen dos
derechos fundamentales: el de intimidad y de proteccion de datos de caracter personal.

De acuerdo con tal apartado:

“Los datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a
la vida sexual sélo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de
interés general, asi lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente”.

Dada la incidencia especial de los datos de salud, como datos sensibles, en la esfera
intima del afectado, la LOPD ha establecido una regulacién especifica y méas rigurosa que
la establecida con caracter general, tanto en lo referente a los supuestos en que sera
posible el tratamiento de los datos como en lo que atafie a las medidas que habran de
adoptarse para garantizar la seguridad en el tratamiento de los datos, asi como el
cumplimiento de deberes de confidencialidad y sigilo que deben regir en el mencionado
tratamiento, de tal manera que la necesidad de obtener el consentimiento expreso de los
titulares de tales datos constituye la regla general para el tratamiento de los mismos.

No obstante, el mismo articulo 7.3 contempla la posibilidad de que dicho tratamiento
pueda llevarse a cabo en los supuestos en los que una ley asi lo disponga, debiendo
guedar dicha habilitacién fundada en la existencia de razones de interés general.



Asi, el articulo 7.6 de dicha Ley Organica, establece:

“No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, podran ser objeto de
tratamiento los datos de caracter personal a que se refieren los apartados 2 y 3 de
este articulo cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o para el
diagndstico médicos, la prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o
la gestion de servicios sanitarios siempre que dicho tratamiento de datos se realice
por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta
asimismo a una obligacién equivalente de secreto.

También podran ser objeto de tratamiento los datos a que se refiere el péarrafo
anterior cuando el tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del
afectado o de otra persona, en el supuesto de que el afectado esta fisica o
juridicamente incapacitado para dar su consentimiento”.

Tal precepto ha sido objeto de interpretacion por la jurisprudencia y asi la Audiencia
Nacional, en Sentencia de 31 de mayo de 2002 ha indicado que la excepcion prevista en
el articulo 7.6 habra de ser interpretada restrictivamente, considerando que sera preciso
atender en cada caso concreto a que el tratamiento se dirija efectivamente a la prevencién
y el diagnéstico. En este sentido, un tratamiento para un fin distinto (en el caso analizado,
la gestion de las incapacidades temporales), en que estas finalidad pueda ser
considerada “secundaria”, no se encontraria amparado por lo dispuesto en la Ley
Organica 15/1999.

Por otra parte, en el marco de la asistencia sanitaria, afiade el articulo 8 que:

“Sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo 11 respecto de la cesion, las
instituciones y los centros sanitarios publicos y privados y los profesionales
correspondientes podran proceder al tratamiento de los datos de caracter personal
relativos a la salud de las personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados en
los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion estatal o autonémica sobre
sanidad”.

En este mismo sentido, recuerda el articulo 10.5 del Reglamento de desarrollo de la Ley
Organica 15/1999 que:

“No sera necesario el consentimiento del interesado para la comunicacion de datos
personales sobre la salud, incluso a través de medios electronicos, entre
organismos, centros y servicios del Sistema Nacional de Salud cuando se realice
para la atencién sanitaria de las personas, conforme a lo dispuesto en el Capitulo V
de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud”.

Por dltimo, el articulo 11.2 f) de la Ley Organica establece la licitud de la cesion de
determinados datos relacionados con la salud si la misma es “Necesaria para solucionar una
urgencia que requiera acceder a un fichero o para realizar los estudios epidemioldgicos en los
términos establecidos en la legislacién sobre sanidad estatal o autonémica”.

De cuanto se lleva dicho, cabe concluir a juicio de esta Agencia que el articulo 7.3 de la
LOPD establece un régimen especifico para los datos de salud, de modo que su
tratamiento o comunicacion podra llevarse a cabo sin consentimiento del afectado solo en
caso de que una Ley asi lo prevea, debiendo quedar esta habilitacion fundada en la
existencia de razones de interés general.



En consecuencia, la Ley Organica 15/1999 viene a establecer una lista tasada de casos
en que sera posible el tratamiento de los datos relacionados con la salud, quedando el
mismo limitado a los supuestos en que:

El interesado haya prestado su consentimiento expreso para ello.
Una norma con rango de Ley asi lo prevea, por razones de interés publico.

El tratamiento sea necesario para la prevencion o para el diagnostico médico, la
prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de servicios
sanitarios, con las restricciones previstas en el articulo 7.6 de la Ley Organica, que
debera ademas ser objeto de una interpretacion restrictiva, en los términos ya
sefalados.

El tratamiento sea necesario para atender una urgencia vital del afectado.

El tratamiento se lleve a cabo en el &mbito de la asistencia sanitaria respecto de los
pacientes que acudan a los centros sanitarios, en los términos previstos en la
legislacién sectorial que resulte de aplicacion.

La comunicacién de los datos sea precisa para solucionar una urgencia o para
realizar los estudios epidemiologicos.

Una vez expuesto el régimen juridico aplicable para el tratamiento de los datos de salud
de las personas, entraremos a analizar el caso que nos ocupa. En el presente supuesto,
el subsidio econdmico por incapacidad, la prestacion en si y su gestién se regulan en el
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, y en el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril.

De la Ley General de la Seguridad Social debemos destacar que dentro del Titulo Il
Régimen General, concretamente en el Capitulo 1V, se regula la incapacidad temporal,

art.

128 a 133 ambos incluidos, pudiendo destacarse ademas lo dispuesto en la

Disposicion Adicional cuadragésima:

“Remision de datos médicos necesarios para el reconocimiento de las prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social.

En los procedimientos de declaracion de la incapacidad permanente, a efectos de
las correspondientes prestaciones econémicas de la Seguridad Social, asi como en
lo que respecta al reconocimiento 0 mantenimiento del percibo de las prestaciones
por incapacidad temporal, orfandad o asignaciones familiares por hijo a cargo, se
entendera otorgado el consentimiento del interesado o de su representante legal, a
efectos de la remision, por parte de las instituciones sanitarias de los informes,
documentacion clinica, y demas datos médicos estrictamente relacionados con las
lesiones y dolencias padecidas por el interesado que resulten relevantes para la
resolucion del procedimiento, salvo que conste oposicidn expresa y por escrito de
aquéllos.



Las entidades gestoras de la Seguridad Social, en el ejercicio de sus competencias
de control y reconocimiento de las prestaciones, podran solicitar la remisién de los
partes médicos de incapacidad temporal expedidos por los servicios publicos de
salud, las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social y las empresas colaboradoras, a efectos del tratamiento de los
datos contenidos en los mismos. Asimismo, las entidades gestoras y las entidades
colaboradoras de la Seguridad Social podran facilitarse, reciprocamente, los datos
relativos a las beneficiarias que resulten necesarios para el reconocimiento y control
de las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural.

La inspeccion médica de los servicios publicos de salud podra solicitar la remision de
los datos médicos, necesarios para el ejercicio de sus competencias, que obren en
poder de las entidades gestoras de la Seguridad Social.”

Como podemos apreciar en la normativa citada, la norma sectorial contempla la remision
de los datos médicos a la Seguridad Social, en ningun caso al empleador. En cuanto al
Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, por el que se regulan determinados aspectos
relativos a la gestion y control de la prestacion econdmica de la Seguridad Social por
incapacidad temporal, se establece lo siguiente en su articulo 1:

“La declaracion de baja médica, e efectos de la prestacibn econdémica por
incapacidad temporal, se formulard en el correspondiente parte médico de baja
expedido por el médico del Servicio Publico de Salud que haya efectuado el
reconocimiento del trabajador afectado. El parte médico de baja es el acto que
origina la iniciacion de las actuaciones conducentes a la declaracién o denegacion
del derecho al subsidio.”

Los articulos 3 y 4 del Real Decreto establecen el régimen de la comprobacion y el control
de la incapacidad temporal:

“Articulo 3. Actos de comprobacion de la incapacidad temporal.

1. Los actos de comprobacion de la incapacidad que lleven a cabo los médicos del
respectivo Servicio Publico de Salud, de las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social o de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
la Seguridad Social deberan basarse tanto en los datos que fundamenten el parte
médico de baja, y de los partes de confirmacion de la baja, como en los derivados
especificamente de los ulteriores reconocimientos y dictdmenes realizados por unos
y otros médicos.

2. Con el fin de que las actuaciones médicas a las que se refiere este articulo
cuenten con el mayor respaldo técnico, se pondra a disposicién de los médicos a los
gue competan dichas actuaciones tablas de duraciones medias, tipificadas para los
distintos procesos patologicos susceptibles de generar incapacidades, asi como
tablas sobre el grado de incidencia de dichos procesos en las diversas actividades
laborales.

3. Los datos derivados de las actuaciones médicas a que se refiere este articulo
tendran caracter confidencial, estando sujetos quienes los consulten al deber de
secreto profesional. Dichos datos no podran ser utilizados con fines discriminatorios
ni en perjuicio del trabajador, ni para otras finalidades distintas del control de los
procesos de incapacidad temporal.



4. Para garantizar el derecho a la intimidad de los trabajadores afectados, los datos
reservados podran cifrarse mediante claves codificadas. En todo caso, dichos datos
quedaran protegidos segun lo dispuesto en la Ley 5/1992, de 29 de octubre, sobre
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal.

Articulo 4. Seguimiento y control de la prestacién econémica y de las situaciones de
incapacidad temporal.

1. Las Entidades Gestoras o las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, segun corresponda, ejerceran el control y
seguimiento de la prestacibn econdmica de incapacidad temporal objeto de
cobertura, pudiendo realizar a tal efecto aquellas actividades que tengan por objeto
comprobar el mantenimiento de los hechos y de la situacion que originaron el
derecho al subsidio, a partir del momento en que corresponda a aquéllas asumir la
gestion del gasto de la prestacion econdmica por incapacidad temporal, sin perjuicio
de sus facultades en materia de declaracion, suspension, anulaciéon o extincion del
derecho, y de las competencias que corresponden a los Servicios Publicos de Salud
en orden al control sanitario de las altas y las bajas médicas.

2. Los servicios médicos del Sistema Nacional de Salud, los médicos adscritos a las
Entidades Gestoras, asi como los de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, estan facultados para acceder
a los informes y diagnésticos relativos a las situaciones de incapacidad temporal, a
fin de ejercitar las respectivas funciones encomendadas. Los datos referentes al
Estado sanitario del trabajador tendran la consideracién de confidenciales, siéndoles
de aplicacion lo previsto en los apartados 3 y 4 del articulo 3.”

De la lectura tanto de la Ley General de la Seguridad Social, como del Real Decreto
citado, se deduce que son los servicios médicos del Sistema Nacional de Salud, asi como
los médicos adscritos a las Entidades Gestoras y Mutuas los facultados para el acceso a
informes y diagnaosticos relativos a situaciones de incapacidad, careciendo a nuestro juicio
de fundamento legal la exigencia de este tipo de datos por parte del empleador.

El Decreto 3/2014, de 28 de enero, para la aprobacion de las retribuciones y mejoras
voluntarias en situaciones de incapacidad temporal y durante el disfrute de determinados
permisos, para el personal empleado publico al servicio del sector publico de la
Comunidad Autonoma de Euskadi, en su articulo 4 sefala:

“Articulo 4.- Supuestos excepcionales de percepcion del cien por cien (100%) de
las retribuciones por el personal empleado publico al servicio del sector publico de
la Comunidad Autonoma de Euskadi.

El personal incluido en el &mbito de aplicacion de este Decreto percibira el cien
por cien (100%) de las retribuciones 0 un complemento hasta dicho cien por cien
(100%), en los siguientes supuestos:

a) En los permisos por parto, adopcion, acogimiento, paternidad, riesgo durante el
embarazo o riesgo durante la lactancia natural.



Estos supuestos continuaran regulandose por lo que disponen los acuerdos
reguladores o convenios colectivos de condiciones de trabajo del personal
empleado publico al servicio del sector publico de la Comunidad Autonoma de
Euskadi.

b) Cuando la situacion de incapacidad temporal derive de contingencias
profesionales.

¢) En los procesos de incapacidad temporal que sean consecuencia directa del
estado de gestacion.

d) En los procesos de incapacidad temporal por contingencias comunes que
generen hospitalizacion o intervencion quirurgica.”

Por tanto, acreditada mediante certificacion o justificada la intervencion quirdrgica, parece
gue bastaria para cumplir con el requisito determinado en dicho Decreto.

Ahora bien, parece deducirse de la exigencia de acompafar a la certificacion de la
intervencién quirdrgica un requisito afiadido, como es “el informe médico de la
intervencion”, que lo que se trata es de verificar que efectivamente se cumple el requisito
para el abono del 100% de las retribuciones para el personal que se encuentra en
situacion de Incapacidad Temporal.

A este respecto indicar que el principio de calidad de datos (art.4 de la LOPD) que
establece que los datos soOlo podran ser tratados cuando sean adecuados, pertinentes y
no excesivos, ha de cumplirse en los tratamientos realizados por la Administracion,
tratamientos entre los que se incluye la recogida de los datos. En el caso objeto de la
presente consulta la exigencia, para poder percibir el 100% de sus retribuciones en los
supuestos de prestacion por incapacidad temporal, la aportacion por parte del empleado
junto a la justificacion del centro hospitalario de que se ha procedido a intervencién
quirdrgica, “el informe médico de la intervencion”, debe considerarse excesivo, dado que
el tratamiento de datos de salud que se pretende realizar, no es a nuestro juicio
reconducible en ninguno de los supuestos legitimadores del tratamiento de esos datos,
puesto que la verificacidbn de la incapacidad temporal por intervencion juridica estaria
constatada por la aportacion de la oportuna justificacion o certificacion del centro
hospitalario de que dicha intervencién quirdrgica ha tenido lugar.

Teniendo en cuenta lo recogido en todas las consideraciones anteriores, la exigencia de
la cesion de datos de salud de los trabajadores, para la finalidad anteriormente
referenciada, vulneraria la normativa en materia de proteccion de datos de caracter
personal.

En Vitoria-Gasteiz, 17 de febrero de 2014



