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Presentacion

FUNDACION INADE, INSTITUTO ATLANTICO DEL SEGURO es una
organizacion sin dnimo de lucro cuyo patrimonio integro estd destinado al lo-
gro de su objetivo: crear cultura en materia de gestién de riesgos y seguros.

En el afio 2014 constituyé un Consejo Asesor, del que forman parte em-
presas nacionales y multinacionales que apoyan econdmicamente las activida-
des de interés general. En el afio 2020 se cre6 un Comité Técnico, integrado
por gerentes de riesgos de organizaciones del tejido empresarial gallego, que
apoyan a la Fundacién en la consecucion de sus objetivos.

Fundacién Inade destaca por su excelente relacion con la universidad
gallega, en particular con las universidades de Santiago de Compostela y de
A Coruiia, siendo la universidad compostelana su brazo investigador y la uni-
versidad herculina su apoyo en lo relativo a la formacién y transferencia del
conocimiento.

En diciembre del 2015, y fruto de un convenio de colaboracién con la
Universidade da Coruiia, se cred la “Catedra Fundacién Inade — UDC: La ges-
tion del riesgo y el seguro’; primera Cétedra institucional que sobre esta materia
se implantd en una universidad ptblica espafiola.

Uno de los objetivos de la Cétedra es el fomento y la divulgacion de la
cultura de gestion responsable del riesgo en la sociedad. Para cumplir este ob-
jetivo la Catedra puso en marcha una coleccion denominada Cuadernos de la
Citedra, en la que se abordan temas de importancia en el &mbito de la gerencia
de riesgos, que ayudan al empresario a tomar las decisiones mds adecuadas a
sus intereses.

Fundacion Inade, a través de su editorial, adquirié el compromiso de edi-
tar cada una de las obras de la coleccion, trabajos que cuentan con el apoyo
econdmico de la Xunta de Galicia a través de la Conselleria de Economia e In-
dustria y, en especial, del Instituto Galego de Promocion Econémica (IGAPE).

Hoy ponemos en manos del tejido productivo el décimo ejemplar de los
Cuadernos de la Catedra, que lleva como titulo, Discapacidad, discriminacion
y seguro, trabajo elaborado por: Natalia Alvarez Lata, catedrtica de Derecho
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civil en la Universidad de A Coruiia, y Cristina Guilarte Martin-Calero, cate-
dratica de Derecho civil en la Universidad de Valladolid.

Esta publicacion también estard disponible en la web de la Catedra (www.
catedrafundacioninade.org) y de Fundacion Inade (www.fundacioninade.org).

FUNDACION INADE, INSTITUTO ATLANTICO DEL SEGURO
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Prologo

Vivimos en un tiempo en el que la igualdad de oportunidades, la inclusién y la
no discriminacién se han convertido en pilares esenciales de nuestro modelo
de convivencia. La proteccién de los derechos de las personas con discapaci-
dad, y la garantia de su plena participacién en todos los dmbitos de la vida
social y econémica, no son solo exigencias juridicas, sino compromisos €éticos
que definen la calidad de una sociedad. En este marco, el seguro ocupa un lugar
destacado: es una herramienta de confianza y de seguridad que, bien disefiada
y aplicada, puede ser un instrumento decisivo para reforzar la cohesion social.

La presentacion de este nuevo niimero de los Cuadernos de la Cétedra
es especialmente importante para la Xunta porque refuerza la conexion entre
la investigacion académica y la realidad socioeconémica de Galicia. Esta publi-
cacion es, ademas, fruto del esfuerzo compartido entre la Fundacion Inade y la
Universidad de A Coruiia, instituciones que demuestran que el conocimiento,
cuando se construye en colaboracion, se convierte en una herramienta de trans-
formacion al servicio de la sociedad.

El tema que se aborda en estas paginas —la discapacidad, la no discrimi-
nacion y el seguro— nos invita a reflexionar como personas y como sociedad.
Hablamos de derechos fundamentales y de igualdad de oportunidades. Pero
hablamos también de confianza, de seguridad y de futuro. Para muchas familias
y personas con discapacidad, el acceso justo y sin trabas al seguro representa
una oportunidad para avanzar con mayor autonomia, tranquilidad y confianza
en el mafiana, mas que un mero tradmite administrativo.

Desde el Igape estamos convencidos de que el progreso econdémico debe
ir siempre de la mano del progreso social. No se trata solo de impulsar em-
presas mds innovadoras o competitivas, sino también de construir un entorno
en el que todas las personas puedan participar, aportar y desarrollarse. La in-
novacion social —esa capacidad de replantear cémo hacemos las cosas para
que nadie quede atrds— es tan importante como la innovacion tecnoldgica o
empresarial. En ella se juega gran parte de la cohesion y la sostenibilidad de
nuestro modelo de desarrollo.

Por eso, queremos poner en valor el trabajo de las autoras, que han sa-
bido ofrecer una reflexién profunda y al mismo tiempo clara sobre un tema
complejo y sensible. Su andlisis nos recuerda que el seguro no es tinicamente
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un producto financiero: es también un mecanismo de solidaridad, de proteccion
mutua y de confianza colectiva. Incorporar la perspectiva de la discapacidad en
este &mbito significa dar un paso mds hacia una sociedad més inclusiva y mds
justa.

Nuestro agradecimiento también a la Fundacién Inade y a la Universi-
dad de A Coruifia por mantener vivo este espacio de reflexion, que conecta la
investigacion con la vida real de las personas. Estoy convencida de que este
Cuaderno serd til no solo para expertos, sino también para profesionales del
sector, para las administraciones publicas y, en definitiva, para cualquier perso-
na interesada en construir un futuro mds equitativo.

Con iniciativas como esta, demostramos que Galicia puede liderar tam-
bién en valores: en igualdad, en responsabilidad y en compromiso con las per-
sonas. Ese es el camino que queremos recorrer desde el Igape, de la mano de
todos los que creen que la economia debe estar al servicio del bien comtin.

COVADONGA TOCA

Directora General del IGAPE (Instituto Gallego de Promocién Econémica)
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Capitulo I
Discapacidad y sequro






I PRELIMINARES

La historia de las personas con discapacidad ha sido una historia de dis-
criminacién y exclusion social; han sido, durante siglos, ignoradas por el
Derecho y el trafico juridico econémico en el que, inicamente, partici-
paban a través de su representante legal que se ocupaba de sus relacio-
nes patrimoniales, tomando las decisiones en su nombre y actuando por
ellas, en su interés. Todas las personas con discapacidad se sometian a
un mismo régimen juridico que les negaba la capacidad de decidir sobre
su propia vida, sobre sus propios intereses, al ser consideradas incapaces
por el Derecho.

Esta etapa historica ha sido identificada como la fase de la prescinden-
cia, el Derecho y la Sociedad prescinden de las personas con discapaci-
dad a la que solo contemplan, por ejemplo, el Cédigo civil y el Cédigo
de Comercio, desde la representacion legal que se confiere a su tutor
como consecuencia de su incapacidad de contratar.

Esta etapa dio paso a la conocida como fase de la integracion social de
las personas con discapacidad, impulsada por las familias y su movi-
miento asociativo, que contempla a la persona con discapacidad como
un sujeto que precisa una especial proteccién enmarcada en un mode-
lo médico-rehabilitador; por tanto, se identifica discapacidad y enfer-
medad y la persona sigue siendo considerada incapaz, si bien se van
reconociendo grados a esa incapacidad que puede desembocar en re-
gimenes de proteccion diversos (tutela y curatela). A pesar de esta in-
tegracion, el Ordenamiento juridico alberga normas que vulneran los
derechos y libertades fundamentales de las personas con discapacidad
(privacion del derecho al voto, esterilizacion forzosa, internamiento in-
voluntario...).

En una continua evolucién, el mundo de la discapacidad y su movi-
miento asociativo reivindican la inclusién de las personas con discapa-
cidad en sociedad y el pleno reconocimiento de sus derechos humanos
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en igualdad de condiciones con las demads personas, tarea que no resulta
facil pues las inercias histéricas impiden, de muchas formas, algunas ex-
plicitas, otras mas sutiles, la participacién de las personas con discapaci-
dad en todos los dambitos de la vida en los que, tradicionalmente, se les
ha negado el derecho a decidir.

Y con estas dificultades y con estos obstaculos, que constituyen discri-
minacioén y vulneracién de derechos, persigue terminar la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad, 13
de diciembre de 2006, hecha en Nueva York (en adelante, CDPD) que
impone a los Estados Parte la obligacion de asegurar y promover el
pleno ejercicio de todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por
motivo de discapacidad. Y esta obligacion positiva se extiende a todos
los ambitos de la vida de las personas con discapacidad en los que existe
discriminacion y, en particular, a su derecho a decidir sobre los asuntos
que le conciernen, de manera que la persona con discapacidad deja de
ser considerada como un incapaz y se le reconoce libertad, autonomia
e independencia para la toma de sus decisiones, lo que exigi6 el aban-
dono del sistema de incapacitacién y la reforma de la legislacion civil
y procesal en materia de discapacidad, llevada a cabo por la ley 8/2021,
de 2 de junio.

Este reconocimiento de la persona con discapacidad como sujeto de
derechos y el abandono del modelo médico-rehabilitador, sustituido
ahora por el modelo social de la discapacidad, exigen, efectivamente,
adaptaciones normativas que, paulatinamente, van teniendo lugar en
nuestro pais, pero sobre todo exigen una nueva mirada y una gran impli-
cacion de todos los sectores de la sociedad ante una realidad creciente;
pensemos que el incremento de la esperanza de vida trae consigo situa-
ciones de discapacidad sobrevenida derivadas de enfermedades asocia-
das a la avanzada edad (Alzheimer, demencias o deterioros cognitivos
graves) y que, en los tultimos afios, se ha incrementado notablemente
el nimero de personas con problemas de salud mental, a causa, entre
otras, de la pandemia Covid-19, la crisis econdmica, el uso intensivo de
las redes sociales y la insuficiencia de los recursos publicos dedicados a
su atencion'.

1 Vid. Informe sobre la situacion de la Salud Mental en Espaiia, Confederacién Salud Mental Espaifia y
Fundacion Mutua Madrileiia, 2023; https://consaludmental.org/centro-documentacion/estudio-situacion-
salud-mental/

18 NATALIA ALVAREZ LATA / CRISTINA GUILARTE MARTIN-CALERO



Por tanto, el fendmeno de la discapacidad no es, en absoluto, residual,
sino que alcanza a un gran nimero de personas y afecta a todos los dm-
bitos, también al juridico-econdmico y, naturalmente, también al sector
asegurador, que ha sido destinatario de importantes normas imperati-
vas en materia de discapacidad, a las que debe adaptarse, a la vez que
integra las nuevas reglas contractuales y las reglas especificas del de-
recho antidiscriminatorio dictadas para garantizar los derechos de las
personas con discapacidad?.

II. ALGUNOS DATOS SOBRE DISCAPACIDAD

Se estima que 1.300 millones de personas experimentan una discapaci-
dad significativa; esto representa el 16% de la poblacién mundial®. En
Espaiia, 4,6 millones de hombres y mujeres con algin tipo de discapa-
cidad. Asi lo revelan las cifras publicadas en la_Base estatal de datos de
personas con valoracién del grado de discapacidad* 2023, publicada por
el Ministerio de Asuntos sociales, Consumo y Agenda 2030, tal y como
lo ilustran los siguientes graficos:

Evolucion nimero personas valoradas del grado de discapacidad por
grupo de grado reconocido

(%) variacidn anual
Grado de 2020 2021 2022 2023 2022

discapacidad N N Ne
Menos de 33% | 1.291.706 | 1.327.449 | 1.345.498 | 1.256.817 | 2,8% | 35.743 | 1,4% | 18.049 | -6,6% | -88.681
Mas de 33% 3.255.843 | 3.347.483 | 3.391.955 | 3.361.444 | 2,8% | 91.640| 1,3% | 44.472|-0,9% | -30.511
De33%a44% | 1.353.321| 1.401.044 | 1.445.292 | 1.444.252| 3,5% 47.723 | 3,2% | 44.248 | -0,1% -1.040
De 45% a 63% 586.562 605.637 617.935 616.674 | 3,3% 19.075| 2,0% | 12.298 | -0,2% -1.261
De 64% a 74% 791.994 812.445 808.972 791.177 | 2,6% 20.451] -0,4% | -3.473 | -2,2% -17.795
De 75% a 100% 523.966 528.357 519.756 509.341| 0,8% 4.391| -1,6% | -8.601 | -2,0% -10.415
TOTAL 4.547.549 | 4.674.932 | 4.737.453 | 4.618.261 | 2,8% | 127.383 | 1,3% | 62.521 | -2,5% | -119.192

2 Puede verse un analisis historico de la incidencia de la discapacidad en el sector asegurador en De Val Bolivar
de Orioro, M.: “Seguros y discapacidad: pasado, presente y futuro” en Tiempos de vulnerabilidad: Reflexion
desde los Derechos Humanos, Marcos del Cano (Ed), Dykinson, 2020, pp.179 y ss.

https://www.who.int/en/news-room/fact-sheets/detail/disability-and-health (consultado 15/7/2025).

Base estatal de datos de personas con valoracién del grado de discapacidad (Informe a 31/12/2023),
editada por el Ministerio de Asuntos sociales, Consumo y Agenda 2030. Los tres gréficos utilizados supra
corresponden a las pp. 19,21 y 26 de la Base.
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La citada Base de datos despliega solo los datos de las personas que han
solicitado el reconocimiento de la situacion de discapacidad. Como se
puede ver, a fecha de 31/12/2023 la base de datos contiene un total de
4.618.261 registros correspondientes a personas a las que se les ha valo-
rado la discapacidad. Estas cifras no agotan, con todo, la realidad ni el
computo de las personas con discapacidad, ya que este concepto, como
veremos después, no esta vinculado al “reconocimiento administrativo”
de la discapacidad, sino a la situacién que resulta de la interaccién entre
las personas con deficiencias y la limitaciéon o impedimento de partici-
pacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas. En cualquier caso, hemos de partir légicamente de las cifras
provenientes de bases de datos objetivas.

A continuacién, se muestran datos de reconocimiento de discapacidad
por edad:

Personas con discapacidad por edad

Como se puede observar en este grafico, la presencia de discapacidad es
directamente proporcional a la edad: a mas edad, mas tasa de discapaci-
dad. Por su parte, la distribucion por sexos es la siguiente:
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Personas con G.D. entre el 33% y el 100% por sexo

Mujeres
1.676.286
49,9%

Por su parte, el denominado Informe Olivenza que se publica desde 2014
por el Observatorio Estatal de la Discapacidad (Instrumento técnico del
Ministerio de Asuntos sociales, Consumo y Agenda 2030) ofrece también
un panorama pormenorizado de la realidad de la discapacidad en Espafia®.

Asi, por ejemplo, el andlisis sobre los tipos de discapacidades y deficiencias
arroja los siguientes resultados, que dan cuenta de la heterogeneidad de la
discapacidad (p. 30 del Informe):

. . . Numeros absolutos (miles) Prevalencia (por 1.000 hab.)
Tipo de discapacidad

Varones Mujeres Total Varones Mujeres Total

De la vision 400,4 650,9 | 1.051,3 18,4 28,6 23,6
De la audicion 526,1 703,9 | 1.230,0 241 31,0 27,6
De la comunicacién 408,5 539,0 947,5 18,7 23,7 21,3
Del aprendizaje,

aplicacion de y 2025 4129 7054 134 182| 158
desarrollo de tareas

De la movilidad 846,9 | 1.556,8 | 2.403,7 38,9 68,5 54,0
Del autocuidado 499,6 863,8 | 1.363,5 22,9 38,0 30,6
De la vida doméstica 692,6 | 1.314,8 | 2.007,4 31,8 57,8 45,1
De las interaccionesy | ,q, 5 | 3134| 07,7 13,5 138| 136

relaciones personales

5 Utilizamos el Informe Olivenza. Situacién de las personas con discapacidad en Espana. 2024._Informe
Olivenza 2024 sobre la situacién de la discapacidad en Espafia. — SID
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Estos datos demuestran la penetracién de la discapacidad y la heteroge-
neidad de las misma y ponen de relieve asimismo la vulnerabilidad de ese
colectivo desde todos los puntos de vista. Como dice la Ley de Derechos de
las personas con discapacidad en su Exposicién de Motivos:

“Las personas con discapacidad conforman un grupo vulnerable y
numeroso al que el modo en que se estructura y funciona la sociedad
ha mantenido habitualmente en conocidas condiciones de exclusion.
Este hecho ha comportado la restriccién de sus derechos basicos y
libertades condicionando u obstaculizando su desarrollo personal,
asi como el disfrute de los recursos y servicios disponibles para toda
la poblacién y la posibilidad de contribuir con sus capacidades al
progreso de la sociedad”

Entre todas las situaciones de desventaja, las personas con discapacidad
tienen mads probabilidades de sufrir resultados socioecondmicos adversos y
tienen una clara deriva a la dependencia, que se concentra en la poblacién
mayor, especialmente en mujeres®.

En efecto, estd demostrado que la discapacidad es un factor que agrava el
riesgo de exclusion laboral y, por ende, de exclusion social y pobreza. Como
sefiala el Informe Olivenza 2024 en sus conclusiones, desde una perspectiva
meramente econdémica la desventaja relativa de la poblacién con discapaci-
dad se estima en un 39,5 % respecto al conjunto de la poblacion. Se muestra
como uno de los factores de dicha desventaja la inactividad laboral ya que
un 66,5 de personas en edad de trabajar no estdn ocupadas ni en biisqueda
activa de empleo: “El trabajo de campo confirma que muchas personas de-
sean trabajar, pero se enfrentan a barreras tan intensas que terminan por
abandonar esa aspiracion. A pesar de algunos avances en la reduccién de la
brecha salarial, las desigualdades en bienestar material persisten, tanto en
los ingresos como en la capacidad de afrontar gastos basicos””’

Ha de incidirse en el coste de la discapacidad, para la persona y para su
familia®. Por una parte, son mayores los costes directos: gasto adicional en
bienes y servicios de uso general, asi como el gasto en bienes y servicios es-
pecificos vinculados con la discapacidad y los costes indirectos o los costes
de oportunidad a los que se enfrentan: como los ingresos no percibidos por

6 Cfr. Informe Olivenza 2024, p. 226.
7  Cfr. Informe Olivenza 2024, p. 226.

De acuerdo con la Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y situaciones de Dependencia 2020
(EDAD - Hogares 2020), en 3,86 millones de hogares espafioles (el 20,5% del total de hogares existentes en
nuestro pais) vive al menos una persona con discapacidad: Cfr. Informe Olivenza 2024, p. 20.
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renunciar a oportunidades formativas y laborales o por no poder participar
plenamente en el mercado laboral’.

Las personas con discapacidad sufren, por tanto, desventaja a la hora de
convertir sus recursos econdmicos en un resultado deseado, y en este senti-
do, necesitan una mayor cantidad de recursos para la realizacién de un con-
junto de actividades. Asimismo, los hogares en los que vive alguna persona
con discapacidad presentan una menor capacidad de generar ingresos, por
motivo, principalmente, de las barreras ligadas al empleo a las que experi-
mentan las personas con discapacidad y los costes de oportunidad en los
que incurren los familiares que les prestan apoyo. Consideradas conjunta-
mente, ambas tipologias de gasto o coste referidas conformarian lo que se
viene a denominar el sobresfuerzo econémico de la discapacidad®.

Paralelamente a esta realidad —o precisamente por ella-, las personas con
discapacidad se alzan como un colectivo cada vez mas reivindicativo de
sus derechos e inclusion, que es también progresivamente mayor —en gran
medida por la pujanza del asociacionismo y activismo-. La persona con dis-
capacidad pretende hacer vida normal y, por tanto, afrontar los problemas
y retos de cualquier sujeto, tanto en la vida doméstica y privada, como en
la profesional. De la proteccién de estas personas, como eje del debate, se
ha pasado ya al fomento de su autonomia y al fortalecimiento de sus capa-
cidades. La Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad es
un claro exponente del cambio de paradigma que va penetrando, a distintos
ritmos, en los ordenamientos juridicos occidentales.

La Convencién de Nueva York, como otros instrumentos internacionales
de Derechos Humanos, impone obligaciones positivas a los Estados Parte
con cardcter general en su articulo 4 para promover la plena inclusién y
participacion en sociedad de las personas con discapacidad; pero, ademas,
regula pormenorizadamente los derechos humanos de las personas con
discapacidad en su contexto de discriminacion sistémica, de suerte que se
advierte a los Estados donde se encuentran las brechas de discriminacién
y vulneracion en relacion con cada derecho en particular; por ejemplo, y
entre otros, el derecho a la vida, a la educacion inclusiva, a la participacién
politica, o a la libertad que se vulneran por razén de discapacidad cuando
se admite la interrupcién voluntaria del embarazo por anomalias y disca-
pacidades en el feto, cuando se aparta de la educaciéon normalizada a los
nifios y niflas por razén de su discapacidad, cuando se niega el derecho al

9 Dominguez-Olabide, P.: El sobresfuerzo econémico de la discapacidad: una aproximacion conceptual, 2023.
10 Tbidem.
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voto o cuando se admiten los internamientos involuntarios de las personas
con discapacidad!!.

Por tanto, se proclama el derecho humano de la persona con discapacidad
y se imponen obligaciones especificas a los Estados Parte en relacién con
cada derecho; estas obligaciones persiguen poner fin a la discriminacion
vivida por este colectivo en cada dmbito de su vida y asi dar cumplimiento
al prop6sito de la Convencion: promover, proteger y asegurar el goce pleno
y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad y, por ende, garan-
tizar su inclusion y participacion social en condiciones de igualdad con las
demas personas en todos los aspectos de la vida, también, segiin el articulo
25 de 1a Convencion, en lo que respecta al ambito asegurador, en particular
a los seguros de vida y salud, que excluyen a las personas por razén de su
discapacidad.

Sin duda el acceso al seguro de las personas con discapacidad constituye
una de esas formas de normalizacién, autonomia y mejora de su nivel de
vida, ayudando a aliviar el coste de la discapacidad y, en cierta medida, a
gestionar el propio riesgo de la discapacidad. Ademas, como se puede in-
tuir en los datos mostrados, la salud de la persona con discapacidad puede
constituir su talén de Aquiles por lo que las restricciones en el acceso a los
seguros de salud y vida, entre otros, colocan a la persona con discapacidad
en una situacién de mayor vulnerabilidad, si cabe y en una posicién de
desventaja frente a las demds personas que es considerada, como se vera,
discriminatoria por razén de discapacidad.

No obstante, la autopercepcion de la salud en las personas con dis-
capacidad no dista mucho de los valores medios. Asi el Informe Oli-
venza pone de relieve que “el 32,4%to de las personas de 6 y més
afos con discapacidad considera que su salud es buena o muy bue-
na, el 41,0%to que es regular, el 23,2%to que es mala o muy mala y
el 0,4%to ha rehusado contestar. Al desagregar los datos por sexo y
grupo de edad se constata que los Varones con discapacidad consi-
deran que su salud es buena o muy buena en mayor proporcién que
las mujeres (38,7% frente a 28,5%), y que los més jévenes perciben
mas positivamente su estado de salud que los mayores” 2

11 Vid. las Observaciones Finales del CRPD a Espaiia aprobadas en la sesién 62° celebrada el 23 de septiembre
de 2011 y en su sesién 21° celebrada del 11 de marzo al 5 de abril de 2019.

12 Informe Olivenza 2024, p. 60.
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III. LA OPORTUNIDAD DE ESTE TRABAJO

Al margen de los datos que reflejan el impacto y relevancia de la discapaci-
dad en nuestra sociedad y sus consecuencias socioecondmicas, las siguien-
tes razones justifican sobradamente la oportunidad de este anélisis que pre-
tende profundizar en la interaccién entre la discapacidad, la discriminacion
y el seguro:

1° La nueva consideracion de la persona con discapacidad en el ordena-

14

miento juridico en general y, también, en el Derecho privado —que re-
gula la contratacion y el acceso a los servicios privados y que es la base
del contrato de seguro-, desde hace tiempo y especialmente desde la
citada Convencion de Nueva York que se reflejé en numerosas reformas
y cambios legislativos sobre las personas con discapacidad. Por citar al-
gunas de estas modificaciones mas trascendentales':

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a la Conven-
cién internacional sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad que, entre otras muchas modificaciones, introduce una prevision
de no discriminacién por razén de discapacidad en la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, a la que se afiade una nueva
disposicion adicional (4") que se analizard en detalle en este trabajo.

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social (en adelante
TRLGDPD), actualiza la legislacién en la materia de acuerdo con
CDPD incorporando las nociones de discapacidad, el acceso y la
no discriminacién en la prestacion de diferentes servicios; durante
la elaboracion de este trabajo se ha aprobado el Proyecto de ley de
reforma de esta norma que, como se indicard, introduce modificacio-
nes en la disposicion adicional (4) de la LCS ™.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el

Junto a estas leyes que fijan el nuevo marco normativo de la discapacidad, se han dictado otras que han

tenido por objeto anular normas que vulneraban los derechos de las personas con discapacidad como la
Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad
y la Ley Orgénica 2/2020, de 16 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal para la erradicacién de la
esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente.

Cfr. Proyecto de Ley 121/000064 por el que se modifican el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, y la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a
las personas en situacion de dependencia, BOCG,; serie A, nim. 64-1, 24 julio 2025.
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ejercicio de su capacidad juridica, que ha modificado sustancialmen-
te el Codigo Civil y otras leyes sustantivas y procesales de Derecho
privado, también para incorporar los mandatos de la CDPD, con la
incorporacion de principios y reglas que rompen con la concepcién
tradicional de la discapacidad como factor limitante y merecedor de
proteccion juridica. En efecto, se constata que la finalidad de esta
reforma no es la proteccion de la persona con discapacidad y la con-
secucion de su mayor interés, sino garantizar que ejercite su capaci-
dad juridica en condiciones de igualdad con las demds personas de
acuerdo con su propia autonomia decisoria.

La actualidad y relevancia de las politicas anti-discriminacion en el De-
recho, cuyo tltimo hito es la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién (en adelante LITND), que tiene
por objeto garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion, respetar la igual dignidad de las personas en desarrollo
de los arts. 9.2, 10 y 14 de la Constitucion. Esta norma, que traspone las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, convierte al derecho a la igualdad
de trato y la no discriminacién en un principio informador del ordena-
miento juridico que debe integrarse y observarse con cardcter transversal
en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas (art.4.3. LITND),
como veremos en el proximo capitulo de manera mas pormenorizada.

La preocupacion social sobre la exclusion o restriccion del acceso de las
personas con discapacidad al seguro. Asi se infiere del Informe sobre el
Estado de los Derechos Humanos en Salud Mental 2023 °, que advier-
te la existencia de practicas discriminatorias en el sector asegurador y
denuncia el trato discriminatorio de los seguros hacia las personas con
discapacidad psicosocial y la falta de cumplimiento de las exigencias im-
puestas por la normativa general y por la especifica; la exclusion de la sa-
lud mental por parte de las compaiiias de seguros no se estd efectuando en
base a causas justificadas, proporcionadas y razonables, y documentadas
previa y objetivamente. Esta conducta reiterada implica que las personas
con discapacidad psicosocial sufran las barreras de cardcter institucional,
legal y actitudinal que les impiden disfrutar sus derechos en igualdad de
condiciones que el resto de las personas. Por ello, desde la Confederacion
Salud Mental Espafia, se reclama el establecimiento de mecanismos de
proteccion que obliguen a las aseguradoras a evitar conductas discri-
minatorias y, si existe un trato desigual, se vigile el cumplimiento de las
exigencias previstas para su admisibilidad legal.

https://consaludmental.org/publicaciones/Informe-Derechos-Humanos-Salud-Mental-2023.pdf (pp.10-12).
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También se observa con preocupacion la imposibilidad de superar el escollo
de la discriminacion en el acceso a la contratacién de una poliza de asistencia
sanitaria, con el consecuente problema de la falta de cobertura, ya que, como
regla general, las condiciones generales de las polizas de seguros de asisten-
cia sanitaria excluyen de la cobertura los tratamientos de las lesiones que la
persona asegurada presente antes de contratar la péliza. Asi, las personas
con problemas de salud mental se encuentran desprovistas de esta alternati-
va complementaria al sistema piiblico de salud, encontrdndose especialmente
perjudicadas aquellas que viven en las regiones donde el sistema sanitario
ptiblico estd menos preparado para atender sus necesidades *°.

4° Por otro lado, al tiempo que cambia el concepto de discapacidad y se
generalizan las practicas antidiscriminatorias, también esta cambiando
la manera en la que las aseguradoras afrontan la evaluacion del riesgo.
Como veremos, el uso del Big Data y de la IA en elaboracion de per-
files mas detallados de los riesgos determina una mayor segmentacion
entre clientes de alto y bajo riesgo y el aumento del nimero de sujetos
“inasegurables’; es decir, aquellos cuya probabilidad de que se produzca
el siniestro es tan alta que impide que accedan al seguro, ya sea de forma
directa (la compafifa aseguradora rechaza ofrecerles una cobertura) o
indirecta (el asegurado renuncia a la contratacién por las exorbitantes
primas exigidas). Dentro del colectivo de “inasegurables” encontramos
sectores de poblacion vulnerables, aquellos de bajo nivel econémico, y
también las personas con discapacidad, entre otros 7. En este punto, re-
sulta interesante el documento de la Comisién Técnica de la DGSFP
sobre las implicaciones éticas de la inclusiéon de las modernas tecnolo-
gias en la ciencia actuarial, especialmente por la “informacién de alta
precisiéon” que proporcionan sobre las carteras de seguros de vida. Dice
el informe que se han de incorporar elementos o criterios -por ejemplo,
la no discriminacién por género, SIDA o la no discriminacién por fac-
tores genéticos- que, aunque suponen cambiar la forma de efectuar los
célculos actuariales precisos, “lo hacen con base en un principio superior,
que ha de prevalecer” [...] Llevar a la préctica la implementacién de un
marco ético implica utilizar técnicas actuariales que, siendo compatibles
con el marco ético, permitan el desarrollo de la actividad aseguradora de
manera eficaz, con un uso éptimo y una retribucion justa de los recur-

16 Gonzalez Carrasco, M. C.: “Discriminacién por razén de discapacidad en los seguros privados de asistencia
sanitaria’] Revista Cesco de Derecho de Consumo, n° 8,2013, pp.408-419.

17 Asi, Quesada Lifieiro, A.: “Big Data y proteccién del asegurado’} Didlogos juridicos, 2023, p. 283. Sobre los
“colectivos inasegurables” y su problematica en el seguro actual, cfr. Mufioz Paredes, M. L., “;Sigue siendo
el seguro el mismo contrato después del Big Data y la inteligencia artificial?’; Revista espafiola de seguros:
Publicacion doctrinal de Derecho y Economia de los Seguros Privados, nimero 187,2021, pp. 518 y siguientes.

18 Microsoft Word - DGSFP. Comisién tablas. Marco ético y Consideraciones aclaratorias - final.docx
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sos humanos y financieros, y en términos de igualdad en la competencia.
Para ello es necesario que todas las instituciones implicadas colaboren
activamente en la puesta a disposicion del sector asegurador de aquellos
datos cientificos y técnicos que sean significativos para efectuar una ade-
cuada y socialmente justa valoracion del riesgo”

IV. DISCAPACIDAD Y SEGURO EN LOS TRIBUNALES

Y como de litigioso es el tema que analizamos? Es notorio su impacto
normativo, pero ;ha penetrado en los tribunales?

En general, hay que tener en cuenta la falta de incentivos para de-
nunciar y litigar de las personas con discapacidad y menos en temas
como estos, de incierto resultado, si bien debe reconocerse la impor-
tancia del movimiento asociativo que asume la defensa del colectivo
a nivel general y personal y persigue las practicas discriminatorias
en los tribunales, llevando su lucha reivindicativa, en ocasiones, has-
ta el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad"” .

Hay que partir del hecho de que las posibles limitaciones o restricciones
(discriminacion, en sentido estricto) en el acceso al contrato de seguro por
las personas con discapacidad —igual que por otros colectivos de comple-
ja asegurabilidad- permanecian incluso en la propia Ley del Contrato de
Seguro de 1980 (en adelante, LCS). Es tradicional traer a colacién la res-
triccion del recién modificado art. 83 LCS en el seguro de vida acerca de
la prohibicion de asegurar la cabeza del “incapacitado judicialmente” que
claramente implica una exclusién legal de las personas con discapacidad
en la contratacién de esta cobertura.

Como veremos, dicha norma —que se ha colado pocas veces en los tribuna-
les- ha sido objeto de reforma recientemente®, aunque, en realidad, consi-
deramos que habia sido derogada tacitamente desde la reforma producida
por Ley 8/2021 que actualiz6 el Derecho privado espaifiol de acuerdo con
las reglas de la Convencion de Nueva York y que dispuso en su Disposicion

19 https://www.plenainclusion.org/wp-content/uploads/2024/09/CRPD-C-31-D-69-2019-AUV.pdf

20 Elnuevo art. 83 ha sido redactado por la DF segunda de la Ley 5/2025, de 24 de julio, por la que se modifican
el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos a motor,
aprobado por el R.D. Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion,
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras («B.O.E.» 25 julio).
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Transitoria Primera, bajo la ribrica Privacion de derechos actualmente exis-
tentes, lo siguiente:

A partir de la entrada en vigor de la presente ley, las meras privacio-
nes de derechos de las personas con discapacidad, o de su ejercicio,
quedardn sin efecto.

En concreto, sobre la cuestion del aseguramiento de persona con discapaci-
dad hay decisiones judiciales encontradas acerca de si existe o no discrimi-
nacién por el no acceso al seguro de una persona con Sindrome de Down.
Este tema lo desarrollaremos més adelante; en cualquier caso, sirvan como
reflejo del debate las SJPI N°. 24 de Barcelona, Sentencia 31/2015 de 26
Feb. 2015, Rec. 827/2014 AC\2015\500, que entiende que si hay discrimi-
nacioén porque se niega el acceso al seguro de la persona con sindrome de
Down, y la SAP de A Coruiia, Seccioén 3%, Sentencia 215/2009 de 15 May.
2009, Rec. 507/2008 AC\2009\1087, que considera, en cambio, que no hay
discriminacién en un caso ciertamente similar.

Sobre la capacidad para contratar, la SAP de Murcia, Seccion 1%, Sentencia
124/2018 de 12 Mar. 2018, JUR\2019\9402 analiza la capacidad para con-
tratar el seguro de una persona con enfermedad mental, entendiendo, de
manera ya como debe realizarse tras la Ley 8/2021, que dicha condicién
no permite sin mds presumir falta de capacidad para suscribir el contrato
cuando la persona no ha sido incapacitada por sentencia judicial, incluso
con un dictamen propuesta de la Direccién Provincial de la Seguridad So-
cial donde se le declara la incapacidad permanente en grado de absoluta
por un cuadro clinico residual de trastorno bipolar.

Sobre discapacidad o enfermedad mental preexistente en el asegurado en
los seguros de invalidez y su repercusion en el art. 4 LCS, la reciente STS
426/2018 de 4 Jul.2018 RI\2018\2791, considerd nulo ese seguro con base en
el art. 4 LCS aunque la incapacidad permanente se declarase después —por
la propia actitud del asegurado- y aunque la aseguradora no le presentase
el cuestionario, en tanto que al contratarse el seguro faltaba el elemento
de la aleatoriedad, consustancial al contrato de seguro como resulta de las
causas por las que el propio art. 4 LCS establece su nulidad —en el mismo
sentido, STS 279/2018, de 18 de mayo-.

Especialmente litigiosa en este campo es la aplicacién del art. 10 LCS, en el
caso de que no se declare la situacion de discapacidad de la persona. Aqui,
como en otros casos, la doctrina actual del TS es que existe la obligacién
del asegurado de contestar con veracidad al cuestionario presentado por la
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aseguradora, siendo que no se extiende dicho deber a cuestiones distintas o
aledafias a las preguntadas. En caso de que no exista cuestionario (porque
la aseguradora renuncia a que se haga —lo que ocurrira en algunos seguros
colectivos- o en otros que no son del &mbito de aplicacion del art. 10 LCS-,
no hay que declarar por la persona esa circunstancia, obviamente.

Por eso, si se conoce y no se declara la enfermedad o situacién generadora
de discapacidad, habiendo sido preguntado, se entiende infringido el art.
10 LCS.

“La STS 708/2025 de 9 de mayo, declara la mala fe del asegurado al
ocultar el padecimiento de una mutacion genética que le hacia pro-
penso a padecer tumores cancerigenos: “Desde la perspectiva del art.
10 LCS y su consolidada jurisprudencia, en un caso como este, con
circunstancias que lo asemejan a los de las Sentencias 67/2014, de 14
de febrero, 72/2016, de 17 de febrero, 621/2018, de 8 de noviembre,
661/2020,108/2021 785/2021, de 15 de noviembre, 1503/2023,de 27 de
octubre, y 687/2024, de 14 de mayo, hay que concluir que quien tiene
antecedentes clinicos que oculta y que pueden tener relacién causal
con la enfermedad causante del siniestro, infringe conscientemente
su deber de declarar el riesgo. Lo que en este caso era de especial
trascendencia, pues se trataba nada menos que de una mutacion ge-
nética que hacia que el asegurado fuera propenso a padecer enfer-
medades cancerigenas, como de hecho sucedi6. Pese a lo cual, al con-
testar el cuestionario, manifesté que no padecia ninguna alteracién
funcional y que su estado de salud era bueno” En el mismo sentido,
SSTS 572/2019 de 4 Nov. 2019, RI\2019\4340 (enfermedad mental
iniciada en su juventud con episodios de pénico que el asegurado
aplacaba con un consumo elevado y habitual de alcohol); 621/2018
de 8 Nov. 2018, RJ\2018\5217 (persona con esquizofrenia paranoide
constando probado que seguia tratamiento médico); y 785/2021 de
15 Nov. 2021RJ\2021\5178 (paciente con problemas de salud mental
desde la infancia con numerosos episodios que la obligaron a acudir
a la consulta de especialistas).

Distinto es que no se conozca ese padecimiento por el asegurado o que di-
cha circunstancia no esté diagnosticada previamente o no se sea consciente
de ello. En este caso no hay simulacion ni infraccién del art. 10 LCS:

Por ejemplo, en el caso de la SAP Malaga, Seccion 6%, Sentencia
309/2013 de 17 May. 2013, JUR\2014\15937 ya que “su perfil no res-
ponde a la figura del demente tipico” o de la SAP Las Palmas, Seccion
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3% Sentencia 195/2018 de 2 Abr. 2018, JUR\2018\202676, en donde el
asegurado hacia una vida satisfactoria y plenamente adaptada y sin
que, en el momento de suscribir el seguro, fuese consciente de que la
enfermedad que padecia podia llegar a comportar una incapacidad
laboral, como finalmente acaeci6 (vid. también SAP Barcelona, Sec-
cion 17%,526/2010 de 4 Nov. 2010 AC\2011\655

Tampoco hay infraccién del art. 10 LCS si no se pregunta especificamente
por esa dolencia o diagnostico o situacion de discapacidad: cfr. SSAP Pa-
lencia 189/2007 de 5 Jul. 2007 JUR\2008\79662; Ciudad Real, Seccion 22,
146/2022 de 7 Mar. 2022, JUR\2022\182282 o La Rioja 264/2018 de 3 Sep.
2018, JUR\2018\294778: “La inconcrecion derivada de la falta de pregun-
tas sobre una patologia concreta, de tipo mental, que pudiera asociar a los
padecimientos, se suma a la posibilidad de que el asegurado pudiera no
ser consciente de su enfermedad por lo que pudo valorar sus antecedentes
psiquicos como no significativos porque no le habian impedido ejercer su
profesion hasta la fecha del siniestro”

Con todo, es necesario, que el dafio venga derivado de la previa condicion
de discapacidad, tal y como sefiala la SAP Zaragoza, Seccién 5%, Sentencia
294/2016 de 23 May. 2016, Rec. 50/2016 JUR\2018\28724, en la que se incide
en la falta de relacién de causalidad entre el dafio resultante, una incapa-
cidad determinada en su mayor medida por una enfermedad mental -tras-
torno depresivo severo- y el riesgo cubierto por la péliza: prueba pericial.

Al margen de la abundante aplicacién del art. 10 LCS, y su trascendencia
en el caso de discapacidad previa, es resefiable la reciente STS de Pleno
271/2021 de 10 May. 2021, RJ\2021\1990, sobre la aplicacién de art.23 LCS y
dies a quo en la prescripcién, en el caso de un beneficiario con discapacidad
—con aplicacion directa de la CDPD 2!

21 Es un hecho acreditado que el demandante tiene reducida su capacidad intelectiva, vivia solo (tras el
fallecimiento de su hermano), no se habia modificado judicialmente su capacidad y carecia de apoyos
estables, por lo que no pudo comprender la informacidn recibida. Y, en atencion a ello, y de acuerdo con el
art.24 CE, el art.49 CE, el art. 21 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales que refleja la prohibicion
de discriminacion por razén de discapacidad, el CNY que impone las siguientes obligaciones al Estado: 1. Los
Estados promoveran formas adecuadas de asistencia y apoyo a las personas con discapacidad para asegurar
su acceso a la informacion (art. 9 f) y art. 26). 2. Los Estados Parte adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica (art. 12.3). 3. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan
acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demds, incluso mediante ajustes de procedimiento
y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas personas como
participantes directos e indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los procedimientos
judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares (art. 13.1), se concluye que
para computar el dies a quo (dia inicial de computo) para el ejercicio de la accién por el demandante se
habra de estar al momento en que la accién pudo ejercitarse, habida cuenta de su discapacidad intelectual
y ese momento fue el de 19 de octubre de 2011, fecha en la que recogid la documentacién de la abogada
que le tramitaba la declaracién de herederos, fecha en la que retine la informacion precisa y adquiere un
conocimiento lo mas aproximado posible de la situacién (dentro de sus limitaciones intelectuales).
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“Del referido conjunto normativo debemos concluir que para com-
putar el dies a quo (dia inicial de cémputo) para el ejercicio de la
accion por el demandante se habrd de estar al momento en que
la accién pudo ejercitarse, habida cuenta de su discapacidad inte-
lectual y ese momento fue el de 19 de octubre de 2011, fecha en
la que recogié la documentacion de la abogada que le tramitaba
la declaracion de herederos, fecha en la que retine la informacién
precisa y adquiere un conocimiento lo mas aproximado posible de
la situacion (dentro de sus limitaciones intelectuales) por lo que
cuando se efectua la reclamacion a la aseguradora el 21 de marzo
de 2016 y se presenta la demanda el 7 de octubre de 2016 (por otro
abogado), no habrian transcurrido los cinco afios establecido en el
art. 23 de la LCS”

En relacién con la validez de las clausulas contractuales excluyentes o res-
trictivas por motivo de discapacidad, se ha dado noticia de una Sentencia
dictada por el JPI n° 12 de Barcelona que declara abusiva y lesiva la clausu-
la incorporada por la Compaiiia AXA en la péliza de seguro y cancelacion
de viaje contratada por una clienta de la Entidad excluyendo de la cober-
tura de anulacién, por motivos de salud, accidente o enfermedad, las enfer-
medades mentales o psiquicas. El Juzgado entendié que las condiciones de
salud mental se sitiian en plano de igualdad con las fisiologicas *.

Se refleja en la jurisprudencia la habitualidad de la clausula por la que
se incluye la necesaria asistencia del curador para contratar seguro por
la persona con discapacidad en las condiciones del art. 287 CC (SSAP A
Coruna, Seccion 5%, Sentencia 130/2025 de 9 Abr. 2025, JUR\2025\141380;
Pontevedra, Seccion 12, Auto 1/2024 de 10 Ene; JUR\2024\560684; Alican-
te, Seccion 6%, Auto 202/2023 de 18 Jul. 2023, JUR\2023\552536; Alicante,
Seccién 6%, Auto 177/2024 de 23 May. 2024, JUR\2024\273661; Jaén, Sec-
cién 1%, Auto 80/2024 de 13 Mar. 2024, JUR\2024\262477; Audiencia Provin-
cial de Navarra, Seccion 3?, Auto 16/2025 de 20 Ene. 2025, Rec. 1170/2024
JUR\2025\27011, entre otras muchas).

Terminamos con alguna sentencia curiosa sobre intervencion de personas
con discapacidad del entorno del asegurado en el siniestro. Es el caso de
la SAP Valencia Seccién 6 652/2002 de 5 Oct. 2002 JUR\2003\9728: “De
cuanto se ha expuesto, la sala concluye que procede la confirmacién de la
sentencia de instancia, pues en el supuesto enjuiciado el siniestro no ha
sido causado por «mala fe del asegurado» en los términos que resultan del

22 https://www.cronda.coop/en/topicality/Noticias/Es-abusiva-la-clausula-de-un-seguro-que-excluye-las-
enfermedades-mentales-de-las-coberturas
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articulo 19 de la Ley de Contrato de Seguro invocado por la representacion
de la entidad aseguradora en relacion con el tenor del articulo 48 del mismo
cuerpo legal, resultando la entidad aseguradora obligada a la indemniza-
cién de los dafios producidos como consecuencia del incendio causado por
la negligencia del hijo del demandante, quien como resulta de las actuacio-
nes, padecia un retraso mental desde los seis afios de edad con un grado de
discapacidad del sesenta y cinco por ciento”

V. EL SUJETO DEL ESTUDIO: LA PERSONA CON DISCAPACIDAD

. Qué es discapacidad?

Ya dimos cuenta en el primer epigrafe de conceptos dispares en torno a la
discapacidad, segtin el contexto técnico o juridico de que se trate. Sin en-
trar en disquisiciones tedricas sobre el modelo de discapacidad actualmen-
te asumido, este andlisis parte de la base del concepto de discapacidad de la
CDPD, practicamente reflejado en el apartado segundo del art.2 de la Ley
2013, que la define, de manera amplia,como “una situacion que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes
y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”’

. Quién es la persona con discapacidad? Apuntes terminoldégicos

El movimiento social organizado de la discapacidad a escala global (mun-
dial, europea, nacional y territorial) defiende el uso de la terminologia
exclusiva de personas con discapacidad por no sentirse identificadas con
un léxico sin legitimidad ni respaldo social amplios. Terminologia que se
acoge en el reformado articulo 49 CE y en el art. 4 del RD 1/2013 que
dispone que:

«Las disposiciones normativas de los poderes y las Administraciones
publicas, las resoluciones, actos, comunicaciones y manifestaciones de
estas y de sus autoridades y agentes, cuando actiien en calidad de tales,
utilizaran los términos “persona con discapacidad” o “personas con
discapacidad” para denominarlas.»

Desde las Administraciones Publicas se promueve la incorporacién de esta
terminologia a la normativa autonémica y local, de tal manera que, al utili-
zar los mismos términos y expresiones en la legislacion estatal, autonémica
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y local, en el momento de acceder a los beneficios sociales reconocidos, no
exista riesgo de confusién sobre quiénes son identificados como destinata-
rios de las distintas medidas que se recogen tanto en la normativa estatal
como en la autonémica y local.

Para facilitar este transito, se ha difundido un cuadro orientativo, en linea
con lo acordado con el sector:

Fuente: Ministerio de Politica Territorial y Memoria Democratica, 2024

Aclaradas las cuestiones terminoldgicas, deben tenerse en cuenta las si-
guientes consideraciones:

v’ La persona con discapacidad no es un concepto homogéneo, sino que
cada persona tiene su perfil: diversidad de la discapacidad y diversi-
dad en la discapacidad
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Por esto, no cabe la diferenciacién por discapacidad, como no cabe la dife-
renciacién por mujer u hombre. La prohibicién de variables poblacionales
que afectan al disefio del seguro, como en el ejemplo concreto del uso del
género como factor de riesgo por la aplicacion de la Directiva europea de
no discriminacion por género es un buen ejemplo de ello® .

La propia Convencion de Nueva York acoge como principio rector, en el
apartado e) del art.3, el respeto por la diferencia y la aceptacién de las per-
sonas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas,
y ello exige incluir la diferencia y aceptar la diversidad.

No puede diferenciarse por discapacidad como motivo genérico de exclu-
sidn o restriccion a los seguros pues bajo el término discapacidad se acogen
distintas modalidades que presentan sus propias particularidades; asi se es-
tablece en el apartado segundo del articulo 2 de la Convencién de Nueva
York:

v Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales

Ademads, dentro de cada tipologia, la situacién de una persona a otra difiere
notablemente en atencion al grado o la intensidad de la discapacidad, a su
contexto personal, patrimonial, familiar o comunitario, de suerte que s6lo
una evaluacion detenida y detallada de cada persona puede aproximarnos
a la situacion real en la que esta se encuentra en relacion con su entorno,
con las barreras que le impiden el pleno disfrute de sus derechos y los posi-
bles riesgos de discriminacion.

v’ La persona con discapacidad no es equiparable a la persona enferma

Diferentes estudios observan la persistencia de conceptos inadecuados por
parte del sector de seguros en la consideracion de este colectivo: la pree-
minencia de la nocién “enfermedad” respecto a la “discapacidad”;la vision
generalista y estereotipada que desconoce la diferenciacion interna y las
especificidades de distintos perfiles?.

Esta identificacion procede del enfoque médico-rehabilitador que prepon-
deraba en el viejo sistema: la persona con discapacidad “se cura” con “el

23 Cfr. Gonzalez Carrasco, op. cit, p.416.

24 Cfr. Fundacion ONCE: El Sector Seguros y las personas con discapacidad y sus familias: Dimensionamiento,
andlisis de barreras e identificacién de oportunidades, 2018, p. 11.

DISCAPACIDAD, DISCRIMINACION Y SEGURO 35



tratamiento” adecuado. En la actualidad existe una preocupante inercia
que mantiene esta identificacion que, en ocasiones, si estd justificada, pues
efectivamente puede existir una conexién entre la enfermedad y la disca-
pacidad. Ello no debe abocar, en ningtin caso, a un automatismo reflejo
que incluya en la nocién de enfermedad, toda discapacidad;lo que nos lle-
va, una vez mas, a la necesidad de una evaluacion individualizada de cada
persona para determinar su situacion real en relaciéon con su entorno, con
las barreras que le impiden el pleno disfrute de sus derechos y los posibles
riesgos de discriminacion.

Lo precedente es muy relevante ya que, como se ha sefialado, “equi-
parar ‘discapacidad’ con ‘enfermedad’ lleva a concluir, equivocada-
mente, que las personas con discapacidad no pueden ser aseguradas.
Un cambio de enfoque, diferenciando entre la condicion de salud de
la persona y su situacion de discapacidad, exige determinar qué en-
fermedades o deficiencias podran ser aseguradas o no, tras un exa-
men adecuado de su situacion previa al aseguramiento, como ocurre
con cualquier persona que no tiene discapacidad”? .

v’ La persona con discapacidad y la edad

El envejecimiento agrava las desventajas de la persona con discapacidad
que envejece: decae la autonomia e incrementa los valores asociados al
sobresfuerzo econdmico de la discapacidad, pues los costes adicionales son
superiores para las personas de mas edad .

Ademads, el aumento de la esperanza de vida tiene como consecuencia in-
deseada la aparicidon de enfermedades asociadas a la avanzada edad de la
persona que dificultan, al principio, y limitan, al final, la vida independiente
y el ejercicio de la capacidad juridica de las personas mayores.

La interseccion edad avanzada y discapacidad genera tanto formas
agravadas de discriminacién como violaciones especificas de los de-
rechos humanos de las personas de edad con discapacidad, en par-
ticular, estas personas corren un mayor riesgo de limitaciones en su
derecho a la autonomia y al ejercicio de su capacidad juridica .

25 Gonzélez Carrasco, op. cit., p. 417,
26 Dominguez-Olabide: El sobresfuerzo econémico de la discapacidad: una aproximacién conceptual, 2023, p. 28.

27 Vid. Devandas-Aguilar, C., Informe sobre los derechos de las personas mayores con discapacidad, 17 julio de
2019, A/74/186, n° 29.
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Por tanto, la edad es un factor que incide notablemente en la discapacidad
y se convierte en un factor de discriminacién multiple e interseccional, pero
en si la vejez no es discapacidad: las personas de edad avanzada, que no
son personas con discapacidad, o no tienen por qué serlo, al igual que éstas,
encuentran limitaciones y barreras en el disfrute de sus derechos humanos
y sufren discriminacion, también en el ambito asegurador % .

v’ La persona con discapacidad no es sinénimo de incapacidad laboral
ni administrativa

En este punto también debe hacerse alusion a la diversidad de situaciones
en las que puede encontrarse la persona con discapacidad que puede en-
contrarse en situacion activa (empleada o trabajando por cuenta propia) o
en busqueda activa de empleo asi como no tener reconocida administrati-
vamente su discapacidad. En todo caso, tanto la incapacidad laboral como
el reconocimiento administrativo de la discapacidad implican la existencia
de una discapacidad, lo que no quiere decir que todas las personas con
discapacidad tengan incapacidad laboral o se les haya reconocido adminis-
trativamente la misma.

VI. LA “DISCAPACIDAD” COMO DATO ESPECIALMENTE
PROTEGIDO

Como ya se avanzd, el uso de datos masivos en la contratacion del segu-
ro -y no solo los proporcionados por el tomador- permite que se pueda
realizar una evaluacion del riesgo mds detallada y asi ofrecer poélizas mas
individualizadas al potencial asegurado. Al tiempo que la concrecién de
polizas y primas puede favorecer a las partes del contrato (también a los
asegurados), en tanto que el dambito del contrato queda mas delimitado y
pueden ofrecerse productos mds competitivos, ello determina un especial
peligro para ciertos derechos del asegurado, como pueden ser el derecho a
la intimidad y a la proteccién de sus datos personales.

Hay que partir de la premisa de que la condicion de discapacidad del ase-
gurado, como dato personal -en tanto pueda ser utilizada en el proceso
de contratacién del seguro- es considerada como una categoria de datos
especialmente protegida en el art. en el art. 9 del Reglamento General de

28 A ellas se alude incidentalmente en los Informes publicados por HelpAge Espafia La discriminacién por
razén de edad en Espaiia (2020), https://www.helpage.es/informe-de-helpage-espana/; La discriminacién de
las personas mayores en el ambito de la salud (2023), https://www.helpage.es/informe-de-helpage-espana/
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Proteccidon de Datos (RGPD) y en el art. 9 de la Ley Organica 3/2018,de 5
de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (LOPDGDD).

En efecto, la discapacidad, como dato relativo a la salud, entra en la “cate-
goria especial de datos personales’; por lo que, en principio, queda prohi-
bido su tratamiento, salvo que se den las circunstancias del art. 9.2 RGPD.

29

30

38

El art. 4.15 RGPD define los “datos relativos a la salud’; aquellos
datos personales relativos a la salud fisica o mental de una persona
fisica®, incluida la prestacion de servicios de atencién sanitaria, que
revelen informacion sobre su estado de salud. Por su parte el Consi-
derando (35) del RGPD indica que entre los datos personales rela-
tivos a la salud se deben incluir fodos los datos relativos al estado de
salud del interesado que dan informacion sobre su estado de salud fi-
sica o mental pasado, presente o futuro. (...) y cualquier informacion
relativa, a titulo de ejemplo, a una enfermedad, una discapacidad, el
riesgo de padecer enfermedades, el historial médico, (...).

Por su parte, la interpretacion de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos es clara: “la informacion relativa a la condicién de discapa-
cidad de un trabajador es un dato de salud, y por tanto debe incluirse
dentro de las “categorias especiales de datos” de acuerdo con el arti-
culo 9 del RGPD”*. Se incide por la AEPD que “debe en este punto
recalcarse que el caracter de especialmente protegido no es predica-
ble del tipo de discapacidad, sino de la mera existencia de la misma,
lo que afecta expresamente a esta obligacion de disociacién en todo
caso” Ello significa, que el simple hecho de que se relacione a una
persona con una situacién de discapacidad ya estaria dando informa-
cién sobre esta esfera mds intima de su vida, y por lo tanto tendré la
consideracion de dato especialmente protegido, incluso cuando no se
especifique ni el tipo de discapacidad, ni el grado de la misma.

Segiin el art. 4 RGPD son datos personales “toda informacién sobre una persona fisica identificada o
identificable («el interesado»); se considerard persona fisica identificable toda persona cuya identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo
un nombre, un nimero de identificacion, datos de localizacién, un identificador en linea o uno o varios
elementos propios de la identidad fisica, fisioldgica, genética, psiquica, econémica, cultural o social de dicha
persona” Hay que tener en cuenta que los datos sobre la persona fisica serdn personales no sélo porque
permitan su identificacion, sino también porque se refieran a ella de alglin modo, aunque sean inexactos o
erréneos. En consecuencia, a medida que las aseguradoras obtienen mas informacién de fuentes diversas y
que la elaboracion de perfiles se basa en datos inferidos de aquellas, aumenta el riesgo de que, por ejemplo, la
decision sobre considerar o no asegurable a un sujeto se tome sobre una base incorrecta: cfr. Quesada Lifero,
A.:“Big Data y proteccion del asegurado’; Didlogos juridicos, 2023, p. 283.

AEPD. Gabinete Juridico N/REF: 0080/2021. En los informes de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos (AEPD) 0178/2014 y 0002/2022
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Es decir, para que sea licito el tratamiento del dato de discapacidad, el res-
ponsable del tratamiento de datos debe justificarlo a través de una de las
circunstancias del art. 9.2 RGPD y ademads cumplirse un supuesto legitima-
dor del tratamiento de acuerdo con el art. 6 RGPD. Todo ello sin perjuicio
del cumplimiento de los restantes principios previstos en el articulo 5 del
RGPD, y en especial el principio de minimizacion.

El art. 9.2 RGDP considera como tales circunstancias, ademas del consenti-
miento explicito del interesado para el tratamiento de dichos datos persona-
les con uno o mds de los fines especificados y el hecho de que el tratamiento
se refiera a datos personales que el interesado ha hecho manifiestamente
publicos, otras que tienen que ver con el interés publico esencial, la nece-
sidad de proteger intereses vitales del interesado o de otra persona fisica,
el ejercicio o la defensa de reclamaciones o cuando los tribunales actien
en ejercicio de su funcién judicial; fines de medicina preventiva o laboral,
evaluacion de la capacidad laboral del trabajador; y la salud publica. En
particular, podria resultar en algunos casos aplicable la letra h) del art. 9.2
RGPD, que permite el tratamiento cuando sea necesario para fines de me-
dicina preventiva o para la prestacion de asistencia sanitaria o social, en la
medida en que dicho tratamiento sea imprescindible para valorar el riesgo
o prestar las coberturas contratadas.

En todo caso, la interpretacion de dichas circunstancias es restrictiva por la
Agencia Espaifiola de Proteccion de Datos.

Téngase en cuenta que “tratamiento” para el RGPD es “cualquier opera-
cién o conjunto de operaciones realizadas sobre datos personales o con-
juntos de datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o
no, como la recogida, registro, organizacion, estructuracion, conservacion,
adaptacion o modificacidn, extraccion, consulta, utilizacién, comunicacién
por transmision, difusién o cualquier otra forma de habilitacién de acceso,
cotejo o interconexion, limitacién, supresion o destruccion”

A nuestros efectos, y tal y como desglosa la Guia UNESPA para el trata-
miento de los datos personales por las entidades aseguradoras®, la gestiéon
de la solicitud y oferta del producto de seguro que mas se ajuste a las exi-
gencias y necesidades del cliente; la valoracion, seleccion y tarificacion de
riesgos asociados a la solicitud; obtener informacion con caricter previo
a la contratacién de un producto; realizar el cuestionario de salud y, en su
caso, el reconocimiento médico de salud por parte de un médico o centro
hospitalario; realizar las verificaciones e investigaciones necesarias para

31 Guia-proteccion-datos_2021.pdf
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la determinacion y, en su caso el pago de la indemnizacion al asegurado,
al beneficiario o al perjudicado; realizar comunicaciones vinculadas a la
poliza; acciones o comunicaciones comerciales y/o publicitarias, por cual-
quier medio, incluso mediante comunicaciones electrénicas o equivalentes;
comunicacién de los datos del tomador, los del asegurado, beneficiario o
tercero perjudicado a entidades reaseguradoras cuando sea necesario para
la celebracion del contrato de reaseguro, entre otras muchas, son todas ope-
raciones de tratamiento de datos en las distintas fases de la contratacién del
seguro.

Con las actualizaciones necesarias, y como informacién bdsica al respecto,
puede verse la mencionada Guia UNESPA para el tratamiento de los datos
personales por las entidades aseguradoras.
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Capitulo II
:Qué es discriminacion?






I.  UN BREVE RECORRIDO NORMATIVO EN TORNO A LA
IGUADAD Y A LA NO DISCRIMINACION

El tratamiento normativo de la igualdad y no discriminacion tiene sus ori-
genes en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos del siglo XX
y ha sufrido una importantisima evolucién, pues, si en los inicios se trataba
de derechos oponibles frente a los Estados y autoridades publicas, en la
actualidad, igualdad y no discriminacién se erigen en valores rectores de
todos los ambitos de la vida, con imposicion de deberes y obligaciones a
personas fisicas y juridicas, de cardcter publico y privado.

Por ello resulta de interés hacer un breve recorrido normativo que ponga
de manifiesto esta evolucion y permita comprender como en la actualidad
el principio de no discriminacién tiene una fuerza propagadora a todos los
aspectos de la vida de las personas de la que carecia en tiempos pasados.

I.1. EL SISTEMAINTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

El principio de igualdad y no discriminacion constituye un elemento fun-
damental del derecho internacional de los derechos humanos, que ha cul-
minado una evolucidon histérica que arranca con la promulgacion de textos
internacionales de derechos humanos que nacen con vocacion de generali-
dad y que termina con la adopcién de instrumentos de derechos humanos
propios de grupos que han sido discriminado de forma sistémica y que re-
quieren de un texto internacional ad hoc que imponga a los Estados parte
obligaciones positivas en atencion a la particular situaciéon de discrimina-
cién sufrida por cada colectivo en concreto. Este es, entre otros, el caso de
las personas con discapacidad.

Para poner fin a la discriminacién que sufren algunos grupos, no basta con
una declaraciéon universal de derechos humanos cuya titularidad ostentan
todas las personas, sino que es necesario un enfoque especifico en el caso
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de colectivos histéricamente discriminados que alerte a los Estados Parte
sobre ese concreto contexto de discriminacion estructural que tiene su ori-
gen en desigualdades histéricas y que imponga las correspondientes obliga-
ciones, positivas y negativas, para poner fin a las vulneraciones especificas
de sus derechos humanos y libertades fundamentales.

Y asi, se promulgan, a lo largo del siglo XX y XXI, distintos instrumentos
en el sistema de Naciones Unidas que persiguen garantizar los derechos
humanos y las libertades fundamentales de colectivos discriminados:

La Convencién Internacional para la eliminacion de todas formas de
discriminacion racial de 21 de diciembre de 1965.

- La Convencién internacional para la eliminacién de toda forma de
discriminacion contra las mujeres de 18 de diciembre de 1979.

- La Convencion Internacional sobre los Derechos del nifio de 20 de
noviembre 1989.

- La Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 13 de diciembre de 2006.

Frente a la definicién recogida en los textos de alcance general que se limi-
tan a prohibir la distincién por razén de motivos prohibidos y enuncian una
prohibicién general de discriminacidn, en las citadas Convenciones se re-
coge una definicion de discriminaciéon mds completa y practicamente idén-
tica en todas ellas; se define la discriminacién por motivos raciales, sexo o
discapacidad como:

Toda distincion, exclusion, restriccion basada en un motivo prohibido que
tiene por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales en la esfera politica, economica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera de la vida piblica.

32 Existe en la actualidad un importante movimiento en favor de la elaboracion, en el marco de las Naciones
Unidas, de una Convencién Internacional sobre los derechos de las personas de edad; se han adoptado textos
internacionales que reflejan un reconocimiento creciente de la realidad en la que se encuentran las personas
mayores que afrontan desafios especificos y violaciones de derechos humanos que requieren un marco
juridico robusto y especifico para su defensa y garantia.
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En cambio, en los textos de alcance general, junto a la prohibicién general
de discriminar, se prohibe la distincién y se establece un listado de motivos
prohibidos; son las llamadas cldausulas antidiscriminatorias:

I.2.

- Declaracién universal de los derechos humanos adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948
establece en su articulo 2 que toda persona tiene los derechos y li-
bertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimien-
to o cualquier otra condicién. Complementandose con una prohi-
bicién independiente de discriminacion en el articulo 7: Todos son
iguales ante la ley y tienen, sin distincidn, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discri-
minacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a
tal discriminacion.

El Pacto internacional de los derechos civiles y politicos de 16 de
diciembre de 1966, en el apartado primero de su articulo 2, impone
a los Estados Parte la obligacién de respetar y de garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin dis-
tincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica, naci-
miento o cualquier otra condicién social. Y en el articulo 26 acoge la
prohibicién de discriminacién: Todas las personas son iguales ante la
ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley.
A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion y garantizard a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discri-
minacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién eco-
noémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

EL SISTEMA REGIONAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Por lo que se refiere al sistema regional de Derechos Humanos, de forma
parcialmente similar a los textos internacionales de vocacién general, el
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Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de 4 de noviembre de 1950, establece en su articulo 14:

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Con-
venio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

Para fortalecer esta disposicion se enuncia una prohibicion general de dis-
criminacion en el articulo 1 del Protocolo n © 12 al Convenio para la protec-
cién de los derechos humanos y libertades fundamentales hecho en Roma
el 4 de noviembre de 2000 que extiende la proteccién a todo derecho pre-
visto en la ley:

El goce de todos los derechos reconocidos por la ley han de ser
asegurados sin discriminaciéon alguna, en particular por razones de
sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas o de otro ca-
racter, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*, sostiene que el
principio de no discriminacién reviste un caracter fundamental y constitu-
ye uno de los pilares del Convenio, al igual que el Estado de derecho y los
valores de tolerancia y paz social*.

Asimismo, destaca que no todas las distinciones o diferencias de tratamien-
to equivalen a una discriminacion; asi, por ejemplo, en la sentencia relativa
al asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali c/ el Reino Unido, sostiene que
una distincion es discriminatoria si carece de justificacion objetiva y razo-
nable, es decir, si no persigue un objetivo legitimo o si no existe relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo per-
seguido®.

33 Esimportante recordar aqui que las sentencias y decisiones del Tribunal de Estrasburgo no solo sirven para
resolver el caso concreto sometido a su consideracion, sino que, ademds, sirven para clarificar, salvaguardar
y desarrollar las normas del Convenio, de suerte que contribuyen a la observancia de los compromisos
asumidos por los Estados en su calidad de partes contratantes (Irlanda ¢/ Reino Unido, 1978, pardgrafo 154;
Jeronovics ¢/ Letonia (GC), 2016, pardgrafo 109).

34 Cfr.S.A.S. ¢/ Francia (GC), 2014, pardgrafo 149; Strain y otros ¢/ Rumania, 2005, paragrafo 59.

35 Vid. STEDH de 28 de mayo de 1985, Serie A, n.° 94, apartado 72; TEDH, Burden contra Reino Unido [GS],
n.o 13378/05, 29 de abril de 2008, apartado 60; STEDH, Guberina contra Croacia, de 22 de marzo de 2016,
apartado 69.
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En el &mbito del TEDH varias exigencias son requeridas’:

- Para que la diferencia de trato se considere justificada, debe acre-
ditarse:

e que la disposicion o préctica en cuestion persiga una finalidad
legitima;

e que los medios empleados para la consecucién de esta finali-
dad (es decir, las medidas generadoras de la diferencia de trato)
sean proporcionados y necesarios.

- Para que la diferencia de trato se considere proporcionada debe
comprobarse:

e que no exista ningtn otro medio de conseguir la finalidad perse-
guida que provoque menos injerencias en el derecho a la igual-
dad de trato, o, dicho de otro modo, que la desventaja sufrida
represente el perjuicio minimo necesario para conseguir esa
finalidad;

e que la finalidad perseguida sea suficientemente importante
como para justificar este grado de injerencia.

La prohibicién de no discriminacion prevista en el citado articulo 14 del
Convenio no tiene sustantividad propia o existencia independiente y, en la
préactica, el Tribunal examina la prohibicién del articulo 14 en combinacion
con otras cldusulas normativas del Convenio; sin embargo, ello no significa
que, para que entre en juego la cldusula del articulo 14, sea necesaria la
conculcacién del derecho material denunciado y, en este sentido, el articulo
14 si tiene un alcance autonomo?” . En consecuencia, el TEDH ha declarado
aplicable el articulo 14 en asuntos en los que consideré que no habia existi-
do la denunciada vulneracion del derecho®.

En definitiva, esta relativa autonomia que presenta el articulo 14 también
se manifiesta en la aplicabilidad del precepto; en este sentido, baste sefialar
aqui, y como ya se ha indicado, que, en ocasiones, el Tribunal se limita a de-
clarar la vulneracion del derecho material invocado y no entra a considerar

36 Cfr. Manual de legislacion europea contra la discriminacion, ERA, 2018, p.105.
37 Cfr. STEDH Beeler ¢/ Suiza (GC), 2020, pardgrafo 48.
38 Cfr. STEDH Sommerfeld ¢ / Allemagne (GC), 2003 ; Marckx ¢/ Belgique, 1979.

DISCAPACIDAD, DISCRIMINACION Y SEGURO 47



separadamente si tal vulneracion reposa en motivos discriminatorios *’; en
otros casos, declarada la no vulneracion del derecho invocado, el Tribunal
entra a analizar separadamente la alegada vulneracion del articulo 14 4y,
en otros casos, y con cierta frecuencia, el Tribunal aplica el articulo 14 en
combinacion con el derecho material invocado*!.

A los efectos del andlisis que interesa a este estudio, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, ha subrayado que el articulo 14 tiene un «efecto
horizontal», es decir, que el principio de no discriminacién también puede
aplicarse en situaciones de caracter puramente privado*; sostiene que no
se puede permanecer impasible cuando la interpretacién de un acto juri-
dico por parte de un érgano jurisdiccional nacional —ya se trate de una
clausula testamentaria, un contrato privado, un documento piblico, una
disposicion legal o incluso una practica administrativa— parece irrazona-
ble, arbitraria o en flagrante contradiccion con la prohibicion de discrimi-
nacion establecida en el articulo 14 y, mds en general, con los principios
subyacentes al Convenio.

Asi pues, el articulo 1 del Protocolo n°12 consagra un derecho auténomo
a no sufrir discriminacion; nocién de discriminacién que, segun el TEDH,
debe ser interpretada en los mismos términos que la recogida en el articu-
lo 14. El informe explicativo incorporado al protocolo n°® 12 precisa que,
si bien el Protocolo tiene por objetivo principal proteger a las personas
contra la discriminacion ejercida por los Estados, «el articulo 1 obliga a las
Partes a adoptar medidas destinadas a prevenir la discriminacidn, incluso
en las relaciones entre particulares (lo que se denomina «efectos horizon-
tales indirectos») (paragrafo 24). Esto incluye, por ejemplo, la denegacion
arbitraria del acceso al trabajo, el acceso a restaurantes o a servicios que
pueden ser puestos a disposicion del piblico por particulares, como los
servicios de salud o el suministro de agua y electricidad» (paragrafo 28); e
incluso, la ausencia de proteccion contra la discriminacién entre particula-
res podria ser tan neta y grave que implicaria claramente la responsabili-
dad del Estado y pondria en juego el articulo 1 del Protocolo. El Tribunal
ain no ha tenido ocasion de aplicar el articulo 1 del Protocolo n.® 12 a tales
situaciones.

39 Cfr. STEDH Molla Sali ¢/ Grecia (CG), 2018.
40 Cfr. Marckx ¢/ Belgique, 1979.
41 Cfr. STEDH E.B. ¢/ Francia (GC), 2008, paragrafo 43.

42 Vid. La Guide sur I'article 14 de la Convention Européenne des droits de I’homme et I’article 1 du Protocole
n° 12 a la Convention https://ks.echr.coe.int.
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1.3. ELDERECHO ANTIDISCRIMINATORIO DE LA UNION EUROPEA

El Tratado de la Unién Europea, en su articulo 2, enumera la no discrimi-
nacién como uno de los valores comunes que, junto al pluralismo, la to-
lerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres,
caracterizan a la sociedad europea y, en su articulo 3, asume expresamente
el compromiso de combatir la exclusion social y la discriminacion.

Por su parte, en el articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, la Unién se compromete, en la definicién y ejecucién de sus poli-
ticas y acciones, a luchar contra toda discriminacién por razén de sexo, raza
u origen étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual; y para ello, el articulo 19 habilita al Consejo, con arreglo a un pro-
cedimiento legislativo especial, por unanimidad y previa aprobacion del
Parlamento Europeo, para adoptar acciones adecuadas para luchar contra
la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religiéon o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual.

En el marco de esta habilitacion se han dictado varias Directivas: la Di-
rectiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico;
la Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco gene-
ral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién; la Directiva
2006/54/CE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportuni-
dades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion; la Directiva 2010/41/UE, sobre la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad
auténoma y la Directiva 2004/113/CE sobre aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servi-
cios y su suministro.

En todas ellas se recoge una definicién similar de discriminacion, en fun-
cién de la tipologia discriminatoria (directa e indirecta, acoso, acoso sexual,
orden de discriminar) y en atencién a la caracteristica protegida y se con-
figura la igualdad de trato como ausencia de discriminacion, aspectos que,
como se vera, se acogen y, en algiin caso, se amplian en la ley integral para
la igualdad de trato y no discriminacion.

Por su parte,la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea
de 10 de marzo de 2010, destina el Titulo III a La Igualdad que se abre con
la igualdad ante la ley (art.20), al que sigue, bajo la rabrica no discrimina-
cién, una prohibicién general en el articulo 21:
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Se prohibe toda discriminacidon, y en particular la ejercida por ra-
z6n de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas
genéticas, lengua, religiéon o convicciones, opiniones politicas o de
cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

Los articulos siguientes se refieren a la diversidad cultural, religiosa y lin-
giifstica (art.22), a la Igualdad entre mujeres y hombres (art.23), a los de-
rechos de los nifos (art.24) y de las personas mayores (art.25), cerrando
el Titulo III el articulo 26 que, bajo la rubrica Integracion de las personas
discapacitadas, establece:

La Unién reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas
a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion
social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad.

En tltimo término, cabe destacar que la normativa de la UE y el CEDH es-
tan estrechamente vinculadas. Todos los Estados miembros de la UE se han
incorporado al CEDH, y el TJUE se inspira en el CEDH para determinar
el alcance de la proteccion de los derechos humanos con arreglo al Derecho
de la Unidén. Ademas, la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién
Europea refleja también los diversos derechos del Convenio.

Por tanto, la normativa de la UE se ajusta en gran medida al CEDH; re-
cuérdese que el articulo 6,apartado 3,del TUE cita expresamente el CEDH
como fuente de inspiracion para el desarrollo de los derechos fundamenta-
les en la UE y en el mismo sentido el articulo 52.3 de la Carta de Derechos
Fundamentales declara que en la medida en que la presente Carta contenga
derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicion no obstard a que el Derecho de la Unién conce-
da una proteccién mds extensa.

I.4. LAREGULACION ESTATAL: LA LEY 15/2022, INTEGRAL PARA LA
IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

Junto a las normas supranacionales integradas en el Ordenamiento Juridi-
co espafol ya expuestas, ha de hacerse referencia a nuestra norma suprema,
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la Constitucién Espafiola de 1978, que consagra la igualdad como un valor
superior de nuestro ordenamiento juridico constitucional; asi se declara
expresamente en su articulo 1.1. cuando establece que Espaiia se constituye
en un Estado social y democrdtico de derecho que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico.

Por su parte, el art.9.2 contiene un mandato dirigido a los poderes publicos
a los que impone la obligaciéon de promover las condiciones para que la
libertad y la ignaldad de las personas y de los grupos en los que se integran
sea real y efectiva; mandato que se revela particularmente determinante,
como se verd, en la materia objeto de este analisis.

Estas normas se vinculan con el contenido del articulo 10 que, en su aparta-
do primero, proclama que la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la
paz social; y, en su apartado segundo, establece que las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce
se interpretardan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espaiia.

Ademas, la Constitucion establece, en el articulo 14, el reconocimiento de la
igualdad de todas las personas ante la ley, al que acompaiia la proscripcion
de cualquier tipo de discriminacién por razon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o so-
cial. Se observa que el precepto incluye una cldusula de cierre, cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social, que permite al intérprete
constitucional extender a otros motivos de discriminacion, no previstos en
la norma, la prohibiciéon de discriminar como garantia y complemento del
derecho a la igualdad

Como se ha sefialado, la concepcion de la igualdad expresada en la Consti-
tucioén espafola presenta una triple condicién: de valor superior del orde-
namiento juridico (art.1.1. CE), de principio (los espafioles son iguales ante
laley, art.14.a CE), cuya realidad y efectividad corresponde promover a los
poderes publicos (art.9.2 CE) y de derecho fundamental (sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna...art.14b CE)*®.

43 Cfr. Rey Martinez, F.: Derecho Antidiscriminatorio, Aranzadi, 2023, p. 29.

DISCAPACIDAD, DISCRIMINACION Y SEGURO 51



La Igualdad

Valor Derecho Principio
fundamental P

La garantia constitucional de la dignidad humana, la igualdad y no discrimi-
nacién se despliega legislativamente, a lo largo del tiempo, con la adopcion
de distintas normas* que culminan en la promulgacién de un nuevo instru-
mento legal que, ademas de trasponer de manera mas adecuada los objetivos
y fines de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, pretende convertirse en
el minimo comidn normativo que contenga las definiciones fundamentales
del derecho antidiscriminatorio espaiiol y sus garantias basicas, consciente
el legislador de que, en la actualidad, la dificultad de la lucha contra la dis-
criminacion no se halla tanto en el reconocimiento del problema como en la
proteccion real y efectiva de las victimas; se trata de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (en adelante
LITND), que tiene por objeto garantizar y promover el derecho a la igual-
dad de trato y no discriminacion, respetar la igual dignidad de las personas
en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucion (art.1.1.LITND).

El derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion es un princi-
pio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y
observara con caracter transversal en la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas (art.4.3. LITND).

Segtn se expone en el propio Preambulo, la Ley tiene un doble objetivo:

a) Prevenir y erradicar cualquier forma de discriminacién

b) Proteger a las victimas

Para ello, la ley se configura como una ley de garantias, como una ley gene-
ral y como una ley integral:

a) Esunaley de garantias: se constata que el problema en esta materia no
es la regulacion espafiola sobre igualdad y no discriminacidn, sino pre-
cisamente la garantia de cumplimiento de las normas que la regulan.

44 Entre otras, en referencia a la discapacidad, la ley 26/11, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad;y el RD Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley general de los derechos de las
personas con discapacidad.
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b) Es unaley general: opera a modo de legislacion general de proteccion
ante cualquier discriminacion, frente a leyes sectoriales que, hasta la
fecha, se han ocupado de establecer garantias frente a particulares
motivos de discriminacién®, de suerte que no se protegia de la misma
manera ni en todos los casos segun el tipo de discriminacion.

c) Es una ley integral: el caracter integral de la ley se manifiesta en un
doble aspecto, a saber:

i) Los motivos de discriminacion: se parte de los motivos recogi-
dos en el articulo 14 CE, a los que se afladen los previstos en
la legislacion comunitaria (sexo, origen racial o étnico, disca-
pacidad, edad, religién o creencias y orientacion sexual) y se
incorporan novedosa y expresamente en la ley: enfermedad o
condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicion gené-
tica a sufrir patologias y trastornos, identidad sexual, expresion
de género, lengua, situacién socioecondmica; se cierra el listado
con una cldusula de cierre mas amplia: cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social (art.2 LITND)

ii) Los ambitos de la vida politica, econémica, cultural y social a
los que se aplica la ley: el empleo, el trabajo, la educacion, la sa-
nidad, transporte, cultura, seguridad ciudadana, administracién
de justicia, proteccién social, los servicios sociales, el acceso a
bienes y servicios, incluida la vivienda, la participacién social o
politica, el ocio y el deporte, la publicidad y los medios de comu-
nicacion, internet, inteligencia artificial...(art.3.1).

Para alcanzar los objetivos perseguidos por esta ambiciosa norma, la ley
establece el régimen de los derechos y las obligaciones de las personas, fi-
sicas y juridicas, piblicas o privadas; determina los principios de actuacién
de los poderes publicos a tal fin y prevé las medidas destinadas a prevenir,
eliminar y corregir toda forma de discriminacion, directa o indirecta, en los
sectores publico y privado.

Ademas, se regulan detalladamente las garantias del derecho a la igualdad

de trato y no discriminacién, las medidas de proteccion y reparacion; se crea

45 Entre otras, el RD Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
general de los derechos de las personas con discapacidad;la 26/11, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad.
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una Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y no discriminacidn,
organismo de caracter unipersonal, independiente, basado fundamentalmen-
te en la auctoritas de su titular, que ofrezca proteccion frente a la discrimina-
cién y promueva el cumplimiento del derecho antidiscriminatorio®.

Asimismo, se regula un régimen de infracciones y sanciones en materia de
igualdad de trato y no discriminacion y se disefia un procedimiento de apo-
yo a las victimas de discriminacién e intolerancia que brinda informacion,
atencion integral y apoyo, asesoramiento y asistencia, en especial la sanita-
ria, y las medidas tendentes a facilitar su recuperacion integral.

II.  NOCIONES ELEMENTALES DEL DERECHO
ANTIDISCRIMINATORIO ESPANOL

La ley integral para la igualdad y la no discriminacién incorpora, de forma
pedagdgica, la definicion de los conceptos fundamentales del derecho anti-
discriminatorio espafol,lo que permite partir de un acervo comtn que faci-
lita la identificacién de la conducta discriminatoria, su reparacion y sancion,
constituyendo una suerte de teoria general del derecho antidiscriminatorio
espaiiol que debe completarse con las aportaciones de los instrumentos le-
gales sectoriales* y nutrirse de las opiniones de la doctrina mds autorizada.

I1.1. IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

En el lenguaje corriente se identifican como sinénimo de discriminacién
distintos vocablos que describen muy bien, cada uno con sus matices, la
situacion de discriminacion sistémica que han sufrido distintos colectivos
a lo largo de la historia; se habla de marginacion, exclusion, segregacion,
rechazo o apartamiento® y, en todos los casos, el origen se encuentra en la

46 Vid. Ampliamente su estatuto y funciones, en Rey Martinez, F., Derecho Antidiscriminatorio, cit., pp.163-170.

47 En el articulo 7 LITND, destinado a la interpretacion del contenido de la norma, se declara que la Ley
consagra los niveles minimos de proteccion y no perjudica las disposiciones mds favorables establecidas en otras
normas, debiendo prevalecer el régimen juridico que mejor garantice la no discriminacion; misma prevision
se recoge en el apartado segundo del articulo 3 LITND cuando regula el ambito objetivo de aplicacion de
la ley: lo dispuesto en la presente ley se entiende sin perjuicio de los regimenes especificos mds favorables
establecidos en la normativa estatal y autonémica por razén de las distintas causas de discriminacion previstas
en el apartado 1 del articulo 2.

48 Voz Discriminacion en el Diccionario de la Lengua Espafiola, RAE, 2024.
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diferenciacion, la distincion o la diferencia, basada en distintos motivos o
causas (el sexo, la raza, la religion...).

Discriminar, por tanto, es tratar diferente sobre la base de motivos genera-
les y abstractos, lo que ha conducido, histéricamente, a la creacion de gru-
pos diferenciados a los que se margina, excluye, segrega, rechaza o aparta
por razén de sexo, raza o religion; pero también la discriminacién es una
situacion en la que una persona se encuentra de alguna forma en desventa-
ja por uno o varios de los motivos protegidos.

Con caracter general, en el plano juridico, se habla de una diferenciacion,
distincién o diferencia asi como de una exclusion, restriccion o preferencia,
que implican la vulneracién del derecho a la igualdad recogido en las nor-
mas internacionales, europeas y estatales que establecen, ademas, el listado
de los motivos o las causas que tradicionalmente han provocado la discrimi-
nacién y que se van ampliando por la aparicién de nuevas discriminaciones
que exigen tener en cuenta, y prohibir, nuevos motivos de discriminacion®.

Si la discriminacién vulnera el derecho a la igualdad, se revela imprescin-
dible incluir una prohibicién general de discriminacién que garantice tal
derecho a la igualdad, de suerte que la prohibiciéon de discriminacién se
convierte en un complemento del derecho a la igualdad y en una garantia
del disfrute de todos los derechos fundamentales y libertades publicas con-
sagrados en nuestro Ordenamiento juridico; ello tiene un fiel reflejo en la
Ley integral para la igualdad de trato y no discriminacién que declara que
el derecho protegido por la presente ley implica la ausencia de toda discrimi-
nacién por razon de las causas previstas en la ley y, en consecuencia, queda
prohibida toda disposicion, conducta, acto, criterio o prdctica que atente con-
tra el derecho a la igualdad (art.4.1. LITND).

No debe olvidarse que este derecho a la igualdad y no discriminacién impli-
ca la garantia de la titularidad y ejercicio de otros derechos, de suerte que
el derecho a la igualdad y no discriminacién se predica de cada derecho,
cuya vulneracion implica, ademas, la vulneracion del derecho a la igualdad
y no discriminacioén: igualdad y no discriminacion en el derecho a la salud,
igualdad y no discriminacién en el derecho a la educacién, igualdad y no
discriminacion en el derecho a la integridad fisica y mental, igualdad y no
discriminacion en el derecho a la participacion politica, igualdad y no dis-
criminacion en el derecho a la vida privada y familiar...

49 Vid. Rey Martinez, F., “El modelo europeo de lucha contra la discriminacién y su incompleta incorporacién
en el ordenamiento espaifiol’; Iguales y diferentes ante el Derecho Privado, Navas Navarro (Dir), Tirant lo
blanch, 2012, pp. 29-31.

DISCAPACIDAD, DISCRIMINACION Y SEGURO 55



Como ya se vio, los textos internacionales de derechos humanos que pre-
sentan una vocacion de generalidad identifican como discriminacién en
sus cldusulas antidiscriminatorias la diferencia o la distincion por razén de
uno o de varios de los motivos prohibidos, mientras que los textos interna-
cionales que garantizan los derechos humanos de grupos histéricamente
discriminados recogen una definicién de discriminacién mas completa que
no solo proscribe la distincién sino que, ademads, recoge la consecuencia
negativa a la que aquélla avoca en cualquier esfera de la vida:

Toda distincién, exclusion, restriccion basada en un motivo prohibido que
tiene por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales en la esfera politica, economica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera de la vida pblica.

En este sentido, puede afirmarse que no toda distincion es discriminatoria
sino sélo aquélla en la que concurran los tres elementos transcritos:

1°.- una distincién, exclusion, restriccion o preferencia (diferencia de trato)

2°.- basada en los motivos de discriminacion prohibidos o caracteristicas
protegidas

3°.- cuyo resultado -intencionado o no- incide negativamente (anular o
menoscaba) en el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos y libertades fundamentales.

La ley integral reproduce la definicién europea y equipara la igualdad de
trato a ausencia de toda discriminacion (art.4.1 LITND); este derecho a la
igualdad de trato y no discriminacién se reconoce a todas las personas con
independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o
de si disfrutan o no de residencia legal (art.21 LITND).

Ahora bien, se hace imprescindible precisar que, en ocasiones, la igual-
dad de trato implica discriminacion y ello justifica la diferencia de trato,
siempre que esté basada en alguna de las caracteristicas protegidas en el
apartado primero del articulo 2 LITND y derive de una disposicién, con-
ducta, acto, criterio o prdctica que pueda justificarse objetivamente por una
finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y proporcionado para
alcanzarla (art.4.2 LITND).

50 Laley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que transpone a la
legislacién espafiola las directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, define, en su articulo 28, el principio de igualdad
de trato como la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por razén del origen racial o étnico, la
religién o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual de una persona.
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En este sentido, el apartado segundo del articulo 2 LITND, establece los
requisitos que debe reunir la diferencia de trato para ser legitima y no dis-
criminatoria:

- los criterios para tal diferenciacién deben ser razonables y objetivos

- debe perseguirse un proposito legitimo

- 0 estar autorizada por norma con rango de ley o resultar de dispo-
siciones normativas o decisiones generales de las administraciones
publicas destinadas a proteger a las personas, o a grupos de pobla-
cién necesitados de acciones especificas para mejorar sus condicio-
nes de vida o favorecer su incorporacion al trabajo o a distintos bie-
nes y servicios esenciales y garantizar el ejercicio de sus derechos y
libertades en condiciones de igualdad.

En coherencia con ello, se definen las llamadas medidas de accién positiva
en el apartado séptimo del articulo 6:

Se consideran acciones positivas las diferencias de trato orientadas a
prevenir, eliminar, y, en su caso, compensar cualquier forma de discri-
minacion o desventaja en su dimension colectiva o social. Tales me-
didas serdn aplicables en tanto subsistan las situaciones de discrimi-
nacion o las desventajas que las justifican y habran de ser razonables
y proporcionadas en relaciéon con los medios para su desarrollo y los
objetivos que persigan.

La ley integral de igualdad de trato y no discriminacién, como ya se ha
sefialado, parte de la premisa de que igualdad de trato es ausencia de discri-
minacion, y, por ello, se ocupa de forma exhaustiva de acotar el concepto de
discriminacion y lo hace en funcién de su tipologia, acogiendo todas las va-
riantes discriminatorias recogidas en las normas internacionales y europeas
y afiadiendo nuevas variantes discriminatorias de origen jurisprudencial.

I1.2. TIPOS DE DISCRIMINACION: EL ARTICULO 6 LITND

Se prohibe en la norma integral toda disposicion, conducta o acto, criterio
o practica que atente contra el derecho a la ignaldad, por tanto, actuaciones
generadoras de un trato desigual que constituye discriminacién, pues, como
se ha visto, no todo trato desigual es discriminatorio.
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Para delimitar el trato desigual discriminatorio, el legislador de 2022 aco-
ge las distintas tipologias discriminatorias, las tradicionales acogidas en los
textos originarios (discriminacion directa e indirecta, acoso, orden de dis-
criminar) y las nuevas categorias discriminatorias, generalmente admitidas,
como la discriminacién por asociacion, error, discriminaciéon multiple y dis-
criminacion interseccional que se exponen a continuacion:

A) Discriminacion directa

Se habla de discriminacion directa cuando la persona -o el grupo en el que
se integra- recibe, ha recibido o pudiera recibir un trato menos favorable
que otras en situaciéon analoga o comparable, por razon de las causas de
discriminacion protegidas en el apartado primero del articulo 2.

El trato menos favorable se determina por comparacién entre la supuesta
victima y otra persona que no posea la caracteristica protegida y se encuen-
tre en una situacion similar. Segiin el TEDH, para que exista discriminacion
directa, debe existir una «diferencia de trato entre personas que se hallen
en situaciones andlogas o notablemente similares» y ello «a partir de carac-
teristicas identificables»*.

Por tanto, los tres elementos que componen el concepto de discriminacion
directa son:

a) el trato menos favorable: constituye el nucleo de la discriminacién
directa; es relativamente sencilla su prueba. Se pueden citar algu-
nos ejemplos extraidos de la jurisprudencia europea®: percepcién
de menores pensiones o remuneraciones; abusos verbales y vio-
lencia; denegacién de paso en un control; mayor o menor edad de
jubilacion; exclusion de determinadas profesiones; denegacion de
derechos de herencia; exclusion del sistema educativo general; de-
portacion; prohibicién de portar simbolos religiosos; denegaciéon o
retirada de asignaciones de seguridad social.

b) lareferencia comparativa: remite a otra persona en una situacion se-
mejante y puede ser una referencia hipotética;si la situacién compa-

51 Expresamente, y respecto de la discapacidad, se define en el art.2.c) del RD 1/2013, general de los derechos
de las personas con discapacidad y su inclusion social: es la situacion en que se encuentra una persona con
discapacidad cuando es tratada de manera menos favorable que otra en situacion andloga por motivo de o por
razon de su discapacidad.

52 Cfr. STEDH, Biao contra Dinamarca [GS], 24 de mayo de 2016, apartado 89.

53 Cfr. Manual de legislacion europea contra la discriminacién, ERA, cit., pp.48-49.
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rada no es semejante no existe discriminacion. En otros casos, basta
que se produzca el trato desfavorable para que se entienda discrimi-
natorio sin necesidad de referencia comparativa>.

c) una caracteristica protegida: las caracteristicas protegidas, es decir,
los motivos que pueden constituir causa de la discriminacién han
sido ampliamente listados en la ley integral que opta por una férmu-
la abierta al recoger una cldusula de cierre del precepto que permite
incluir todo rasgo o caracteristica no previsto por el legislador (cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social); y es ademas
una férmula mds amplia que la prevista en la legislaciéon europea, al
incluir nuevos motivos discriminatorios:

-razén de nacimiento

-origen racial o étnico

-SeX0

-religion, conviccion u opinién
-edad

-discapacidad

-orientacién o identidad sexual
-expresion de género
-enfermedad o condicién de salud
-estado seroldgico
-predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos
-lengua

-situacidén socioecondémica

Tiene que existir un nexo causal entre el trato desfavorable y el motivo pro-
tegido; por tanto, la cuestion a dilucidar es si la persona no hubiera recibido
el trato menos favorable si no hubiera concurrido en ella la caracteristica
protegida. Debe probarse que el motivo protegido es la causa de dicho tra-
to menos favorable.

54 La LITND, recoge como discriminacién directa la denegacion de ajustes razonables por motivo de
discapacidad en el segundo pérrafo del articulo 6, cuando, en puridad y como pone de relieve Rey Martinez
(Derecho antidiscriminatorio, cit., p.71), se trata de un supuesto de discriminacién indirecta, pues implica
un trato idéntico a personas en distinta situacion (personas con discapacidad y personas sin discapacidad)
y, precisamente, la discriminacion se produce por no distinguir, por igualar, por no diferenciar. Falta pues la
referencia comparativa similar.
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B) Discriminacion indirecta

La definicién del legislador de 2022 se ajusta a la utilizada por la legislacion
europea —y se aparta de la recogida en otras normas espaiiolas - de suerte
que se entiende producida una discriminacion indirecta cuando una dispo-
sicion, criterio o prdctica aparentemente neutros ocasiona o puede ocasionar
a una o varias personas una desventaja particular con respecto a otras por
razon de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 2.

Se aprecia claramente la diferencia tedrica entre la discriminacion directa y
la indirecta, pues en la primera es el trato desigual (menos favorable) el que
provoca la discriminacién y en la indirecta es el trato idéntico el que origina
una situacién discriminatoria al afectar el trato idéntico de modo distinto a
quienes se encuentran en una situacion diferente.

Por tanto, la idea que subyace en la prohibicién de la discriminacién in-
directa es que situaciones distintas deben recibir un trato diferenciado y,
por ello, como se ha visto, la ley integral considera que, en ocasiones, tal
diferencia de trato no constituye discriminacion y para que ello sea asi debe
justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecua-
do, necesario y proporcionado para alcanzarla (art.4.2 LITND)*.

Los elementos de la discriminacion indirecta son los siguientes:

e una disposicion, criterio o practica neutros dictada o destinada para
una generalidad de personas.

e que afecta de modo sustancialmente mas perjudicial a una persona
o a un grupo definido por una caracteristica protegida. Y es precisa-
mente en los efectos que produce la disposicion, criterio o practica
donde se aprecia la discriminacién; y para probar ese efecto discri-
minatorio se acude a pruebas estadisticas del efecto desproporcio-
nadamente perjudicial para el «grupo protegido» respecto a otras
personas en situacion similar. En estos casos, tanto el TTUE como el
TEDH buscan muestras de que una proporcién especialmente gran-
de de los perjudicados pertenezca al grupo en cuestion®. Por ejem-
plo, hay discriminacion indirecta por razén de sexo cuando se exige

55 EI TEDH, en la ya citada Sentencia Biao contra Dinamarca [GS], 24 de mayo de 2016, apartado 103, ha
sostenido que la diferencia de trato puede consistir en unos efectos desproporcionadamente perjudiciales de
una politica o medida general que, pese a estar formulada de modo neutro discrimine a un determinado grupo.

56 El TJUE ha indicado que una diferencia de trato esta justificada cuando se basa en un criterio objetivo
y razonable, es decir, cuando se relaciona con un fin legalmente admisible perseguido por la legislacion
en cuestion, y esta diferencia es proporcionada al objetivo perseguido por dicho trato (TJUE, C-356/12,
Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, 22 de mayo de 2014).

57 Vid. Manual de legislacién europea, cit., pp.62-64.
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una altura minima idéntica para concursar al cuerpo de policia y ello
coloca en posicion de desventaja a un porcentaje mayor de personas
pertenecientes al sexo femenino (STJUE de 18 de octubre de 2017
(C-409/16), Maria-Eleni Kalliri)®.

* en comparacion con otras personas en situacion similar: como ya se
ha indicado en el punto anterior, para determinar si el efecto de la
disposicion, criterio o practica es mds perjudicial que el experimen-
tado por otras personas en situacioén similar, es necesario estable-
cer una referencia comparativa que permita la identificacion de una
persona o grupo en posicion de desventaja respecto de un grupo en
posicién aventajada.

C) Discriminacion por asociacion

Esta categoria discriminatoria estd ampliamente reconocida en la jurispru-
dencia europea y la ley integral sobre la igualdad de trato y la no discrimi-
nacion la acoge expresamente en el art.6.2.a) *:

Existe discriminacién por asociaciéon cuando una persona o grupo
en que se integra, debido a su relacion con otra sobre la que concurra
algunas de las causas previstas en el apartado primero del articulo de
esta ley, es objeto de trato discriminatorio.

En este caso, se trata de ampliar la proteccién a personas en las que no
concurre la caracteristica protegida; la victima de la discriminacion lo es
por su relacién con la persona o grupo en los que si concurre el motivo de
discriminacién prohibido.

No resulta facil distinguir la discriminacién por asociacién de la discrimina-
cion indirecta, ello obliga a los profesionales del Derecho a analizar detalla-
damente las argumentaciones subyacentes al trato menos favorable y buscar
pruebas de que el motivo protegido sea, directa o indirectamente, la causa de
dicho trato.

58 Vid. De la Encarnacién Valcarcel, A.M*, “Acceso y promocion de la mujer en el empleo publico:
discriminacién por razén de género en Espafia y Europa’ Revista General de Derecho Administrativo, 2024,
n°65,pp. 4y ss

59 Prevista expresamente para la discapacidad como caracteristica protegida en el art.2.e) de la Ley General
de los derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social: existe cuando una persona o grupo en
que se integra es objeto de un trato discriminatorio debido a su relacién con otra por motivo o por razon de
discapacidad.
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Es conocido el caso Coleman resuelto en la Corte de Luxemburgo®, en el
que una mujer alegé un trato desfavorable en el trabajo debido a la disca-
pacidad de su hijo. Esta discapacidad habia provocado que, en ocasiones,
llegara tarde al trabajo y que solicitara una reduccion de la jornada laboral
para atender a las necesidades de su hijo. La solicitud habia sido dene-
gada y la reclamante habia recibido amenazas de despido y comentarios
insultantes sobre el estado de su hijo. El TJUE consider6 como referencia
comparativa a sus compafieros de trabajo en puestos similares y con hijos y
observo que se les concedian condiciones de flexibilidad cuando las solici-
taban, por lo que determiné que el caso constituia un supuesto de discrimi-
nacioén y acoso por la discapacidad del hijo.

También el Tribunal de Estrasburgo ha aplicado la categoria de discrimi-
nacién por asociacion, y también por razén de discapacidad, por ejemplo,
en el caso Guberina v/ Croacia, en donde consideré que el articulo 14
del Convenio (prohibicion de discriminacion) también acoge los casos en
que una persona recibe un trato menos favorable sobre la base de una
caracteristica protegida de otra persona; en este caso, el padre de un hijo
con discapacidad habia solicitado una exencion fiscal por la compra de
una vivienda adaptada para su hijo con discapacidad que le fue denegada.
El TEDH estim6 que el trato discriminatorio del demandante debido a
la discapacidad de su hijo era una forma de discriminacién por motivo
de discapacidad, al haberse ignorado el principio de accesibilidad y los
ajustes razonables®.

D) Discriminacién por error

La discriminacion por error es aquella que se funda en una apreciacion
incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas discrimi-
nadas (art.6.2.b). Se trata, pues, de discriminar a una persona por entender
erréneamente que en ella concurre uno de los motivos protegidos (por ser
lesbiana, sin serlo; por tener discapacidad, sin tenerla...).

Junto a la discriminacién errénea y por asociacion, existe, ademads, aunque
nuestra ley no la incorpora, la discriminacién oculta, en la que el agente dis-
criminador encubre las verdaderas razones del trato desfavorable, basadas
en motivos discriminatorios prohibidos (sexo, orientacién sexual, raza, dis-
capacidad...) y justifica el trato diferenciado en una causa legitima, neutral
y ajena a aquellos motivos; por ejemplo, el empleador que despide a una
trabajadora por errores e incumplimientos en el desemperiio de sus funcio-

60 Vid. STJUE de 17 de julio de 2008 (C-303/06), Coleman ¢/ Attridge Law and Steve Law.
61 Cfr. TEDH, Guberina ¢/ Croacia, 22 de marzo de 2016.
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nes, ocultando la verdadera causa que constituye discriminacién directa, cual
es el embarazo de la trabajadora®.

E) Discriminacion miltiple e interseccional

Existe discriminacién miiltiple cuando una persona es discriminada de ma-
nera simultdnea y consecutiva por dos o mds causas de las previstas en el
apartado primero del articulo 2; los motivos de discriminacién intervienen
por separado. En cambio, se habla de discriminacion interseccional cuando
la concurrencia o interactuacion de dos o mds causas legalmente previstas,
dan lugar a una forma especifica de discriminacion.

Los ejemplos de discriminacion interseccional més clarificadores son aque-
llos que se producen como consecuencia del género y la adicién de otra
caracteristica protegida: en el caso de las mujeres con discapacidad/etnia,
éstas sufren formas de discriminacion derivadas de la combinacién de la
discapacidad/etnia y el género; discriminaciones que no sufren las mujeres
sin discapacidad/no gitanas, ni los hombres con discapacidad/gitanos.

F) Discriminacion por acoso y orden de discriminar

Esta tipologia discriminatoria encontrd encaje normativo como tipo espe-
cifico desde los primeros compases regulatorios antidiscriminacién euro-
peos e internos y se reproduce en el art.6.4 LITND con alguna variacion
de redaccion:

Constituye acoso, a los efectos de esta ley, cualquier conducta realiza-
da por razon de alguna de las causas de discriminacion previstas en la
misma, con el objetivo o la consecuencia de atentar contra la dignidad
de una persona o grupo en que se integra y de crear un entorno inti-
midatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

Por tanto, los elementos del acoso como discriminacién, que puede, ade-
mas, tener consecuencias penales (art.172 ter CP), son:

e que se produzca un comportamiento no deseado relacionado con
un motivo protegido: una conducta se calificaria de acoso cuando un
observador imparcial y razonable, dotado de una sensibilidad nor-

62 Vid.la STC 98/2003, de 2 de junio, que estima el amparo solicitado por la trabajadora.
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mal y que se encontrara en las mismas condiciones, la considerara
excesiva y criticable®.

® que tenga como objetivo o consecuencia:

a) bien atentar contra la dignidad de la persona

b) bien crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillan-
te u ofensivo.

Por lo que se refiere a la orden de discriminar, ésta se considera discrimina-
cion en todas las directivas antidiscriminatorias y en la legislacion interna®,
si bien en ninguna de ellas se establece una definicién que permita acotar el
término. La ley integral amplia la orden de discriminar a la instruccién y a la
induccidn, exigiendo para ésta que sea concreta, directa y eficaz para hacer
surgir en otra persona una actuacion discriminatoria (art.6.5).

La orden y la instruccién de discriminar tienen un cardcter imperativo del
que carece la induccién; en este sentido, puede valorarse positivamente su
inclusion, pues, como se ha sefialado, para que esta prohibicién resulte de
utilidad en la lucha contra las practicas discriminatorias, no debe restrin-
girse Unicamente a las drdenes de caracter imperativo, sino ampliarse a las
situaciones en las que se exprese una preferencia o se anime a tratar a per-
sonas menos favorablemente por uno de los motivos protegidos®.

El articulo 8 LITND declara el caracter discriminatorio de toda induccion,
orden o instruccién de discriminar, a la que afiade la induccién, orden o
instruccion de cometer un acto de intolerancia.

G) Otras definiciones

Cierran el precepto destinado a las definiciones, las represalias, las medidas
de accién positiva a las que ya nos hemos referido y la segregacion escolar.

La ley integral define como represalias a los efectos de esta norma, cualquier
trato adverso o consecuencia negativa que pueda sufrir una persona o grupo
en que se integra por intervenir, participar o colaborar en un procedimiento
administrativo o proceso judicial destinado a impedir o hacer cesar una situa-

63 Cfr. Tribunal de la Funcién Publica de la Unién Europea (TFP), F-42/10, Carina Skareby/Comisién Europea,
16 de mayo de 2012, apartado 65.

64 Cfr.elart.28.2 delaley 62/2003 que establece que Cualquier orden de discriminar a las personas por razon de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual se considerard en todo
caso discriminacion.

65 Cfr. Manual de legislacion europea... cit., p.75.
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cion discriminatoria, o por haber presentado una queja, reclamacién, denun-
cia, demanda o recurso de cualquier tipo con el mismo objeto (art.6.6).

Por segregacion escolar se entiende toda prdctica, acciéon u omision que
tiene el efecto de separar al alumnado por motivos socioeconémicos o so-
bre la base de cualquiera de los motivos enumerados en el articulo 2.1. de
la presente ley sin una justificacion objetiva y razonable. Para poner fin a
la segregacion escolar, la ley impone a las Administraciones Publicas y a
los centros educativos la adopcién de medidas para prevenirla, evitarla y,
en su caso, revertirla, ya sea mediante mecanismos directos o indirectos
(art.13.4 LITND).

III. LA PROTECCION REFORZADA DE LA DISCAPACIDAD COMO
MOTIVO DE DISCRIMINACION

Como ya se ha visto, la discapacidad no fue incluida de forma explicita
como rasgo discriminatorio en los primeros textos internacionales de De-
rechos Humanos y debia entonces entenderse englobada en la cldusula de
cierre de las normas que enumeraban los motivos protegidos, cualquier otra
condicion o cualquier otra condicién social; 1a Convencion de los derechos
del nifio, en cambio, si recoge como motivo prohibido de discriminacién
los impedimentos fisicos del nifio y la Convencién de Nueva York expresa-
mente incluye, entre las definiciones legales del art.2, la discriminacién por
razon de discapacidad:

Cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de disca-
pacidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o dejar sin
efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condicio-
nes, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo.
Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion
de ajustes razonables.

Se incluye expresamente como principio general de la Convencién la no
discriminaciéon en el art.3.b) y se destina el articulo 5 a la igualdad y no
discriminacion:
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1. Los Estados Parte reconocen que todas las personas son iguales ante
la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal
y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacién alguna.

2. Los Estados Parte prohibirdn toda discriminacién por motivos de
discapacidad y garantizardn a todas las personas con discapacidad
proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacion por cual-
quier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Esta-
dos Parte adoptardn todas las medidas pertinentes para asegurar la
realizacion de ajustes razonables.

4. No se considerardn discriminatorias, en virtud de la presente Con-
vencion, las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o
lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad.

En dltimo término, y a los efectos de este estudio, conviene tener presente
lo dispuesto en el apartado e) del articulo 25 de la Convencion que, bajo la
rubrica Salud, impone a los Estados Parte la obligacion de prohibir la discri-
minacién contra las personas con discapacidad en la prestacion de seguros
de salud y de vida cuando éstos estén permitidos en la legislacién nacional, y
velardn por que esos seguros se presten de manera justa y razonable.

Por su parte, en el Derecho de la Unién Europea la discapacidad se aco-
ge como motivo prohibido de discriminacién (art.10 TUE y art.21 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE); ademads la UE ratifico la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (CDPD) el 23 de diciembre de 2010, convirtiéndose en la primera
organizacién regional en adherirse a un tratado de derechos humanos de
las Naciones Unidas.

Se aprecia pues, la discapacidad como caracteristica protegida y el colectivo
de las personas con discapacidad como grupo histéricamente discriminado
que ha precisado los resortes del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos para promover, proteger y asegurar el disfrute pleno y en con-
diciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales por todas las personas con discapacidad, asi como promover el
respeto de su dignidad inherente.

Para el TEDH la pertenencia a un grupo que ha sufrido histéricamente
discriminaciones y exclusion social determina una restriccién del margen
de actuacién concedido al Estado Parte:
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Si una restriccion de los derechos fundamentales se aplica a alguien
perteneciente a un grupo especialmente vulnerable de la sociedad que
ha sufrido una discriminacién considerable en el pasado, como los
discapacitados mentales, entonces el margen de apreciacion del Es-
tado es sustancialmente mas estrecho y debe tener razones de mucho
peso para las restricciones en cuestion. La razon de este planteamien-
to, que cuestiona ciertas clasificaciones per se, es que tales grupos fue-
ron histéricamente objeto de prejuicios con consecuencias duraderas,
lo que dio lugar a su exclusion social .

En el Derecho interno, se observa una misma evolucion; no se incluye en
el listado de motivos de discriminacion recogido en el articulo 14 CE, pero
podia acogerse en la clausula general que cierra el precepto constitucional:
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. En otro sentido,
también debe ponerse de relieve el firme compromiso del constituyente
con el colectivo de las personas con discapacidad expresado en el articulo
49 CE, reformado recientemente para acomodarlo a la realidad social y a
la normativa internacional®”:

1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este
Titulo en condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regu-
lard por ley la proteccion especial que sea necesaria para dicho ejercicio.

2. Los poderes ptiblicos impulsaran las politicas que garanticen la ple-
na autonomia personal y la inclusion social de las personas con disca-
pacidad, en entornos universalmente accesibles. Asimismo, fomenta-
rdn la participacion de sus organizaciones, en los términos que la ley
establezca. Se atenderdn particularmente las necesidades especificas
de las mujeres y los menores con discapacidad.

En desarrollo del mandato constitucional de proteccién del colectivo de las
personas con discapacidad se dicta importantes leyes que persiguen el am-
paro especial e igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad
y que constituyen el germen de la norma general que hoy regula la materia:

- laley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los “minusva-
lidos’; conocida como la LISMI, dirigida a regular la atencién y los
apoyos a las personas con discapacidad y sus familias, con el esta-

66 Vid. SSTEDH, Cinta ¢/ Rumania, § 41, 18 de febrero de 2020; Strgbye y Rosenlind ¢/ Dinamarca, § 113,2 de
febrero de 2021; Clipea y Grosu ¢/ Republica de Moldavia, § 90, 19 de noviembre de 2024.

67 Vid. Diaz Bueso, L. “El articulo 49 de la Constituciéon Espafiola: una renovada proteccién constitucional
para las personas con discapacidad’ en La reforma del articulo 49 de la Constitucion espafiola, Diaz Bueso
(Coord), Aranzadi Thomson Reuters, 2024, pp.141 y ss.
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blecimiento de un sistema de prestaciones econémicas y servicios,
medidas de integracién laboral, de accesibilidad laboral y subsidios
econdémicos.

- laley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad, supuso un renovado impulso a las politicas de equiparacién de
las personas con discapacidad, centrandose especialmente en dos es-
trategias: la lucha contra la discriminacién y la accesibilidad universal.

- laley 49/2007 de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen
de infracciones y sanciones en materia igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con dis-
capacidad

Ademas, Espaiia ratifica la Convencion de Nueva York de 13 de diciembre
de 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad el 3 de diciem-
bre de 2007 y su entrada en vigor se produce el 3 de mayo de 2008.

La incorporacioén de la Convencién de Nueva York al ordenamiento juri-
dico espafiol exigi6 una primera adaptacién a los postulados de la Conven-
cién que se produjo a través de la ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencion internacional sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad.

Esta ley, en su Disposicion Final Segunda, ordena al Gobierno la elabora-
cién y aprobacién de un texto refundido en el que se regularicen, aclaren y
armonicen las tres normas antecitadas y ello tiene lugar a través del Real De-
creto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y su inclusion social que tiene como referente indiscutible la Convencién de
Nueva York y que recoge, desde entonces, el régimen juridico que garantiza
los derechos de las personas con discapacidad y su inclusién social .

Por otro lado, debe subrayarse que, en cumplimiento de lo dispuesto en el
art.25.e) CNY, la ley 26/11 introduce una prevision de no discriminacion
por razén de discapacidad en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato

68 El pasado 15 de julio de 2025, el Consejo de Ministros ha aprobado el Proyecto de Ley por la que se modifican
el Texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia personal y Atencion a las personas en situacién de dependencia, para la
extension y refuerzo de los derechos de las personas con discapacidad a su inclusién, la autonomia y la
accesibilidad universal conforme al articulo 49 de la Constitucion Espaiiola (cfr. BOCG, serie A, nim. 64-1,
24 julio 2025).
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de Seguro, a la que se afiade una nueva disposicion adicional (4%), que sera
objeto de andlisis en el siguiente capitulo.

En lo que respecta al régimen antidiscriminatorio diseiiado en el RD 1/2013
pueden identificarse importantes similitudes con la LITND, aunque se apre-
cian algunas imprecisiones terminoldgicas que dificultan su anélisis, como,
por ejemplo, tratar la igualdad de oportunidades como igualdad de trato.

A grandes rasgos, y con el fin de evitar reiteraciones, se van a exponer las
particularidades que presenta esta norma que tiene por objeto garantizar el
derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el ejercicio real
y efectivo de sus derechos a todas las personas con discapacidad, asi como
establecer el régimen de infracciones y sanciones que garantizan las condi-
ciones basicas en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal (art.1).

Entre los principios de la ley se cita, en el art.3.c), la no discriminacion y
se declara en el articulo 7, bajo la rubrica Derecho a la igualdad, que las
personas con discapacidad tienen los mismos derechos que los demas ciu-
dadanos conforme a nuestro Ordenamiento juridico.

Se aplicard subsidiariamente lo previsto en la LITND que también podra
aplicarse de forma principal si sus previsiones resultan mas favorables para
las personas victimas de discriminacién por razén de discapacidad.

Se exponen, a continuacidn, algunas de las definiciones recogidas en esta
norma particular, a las que no alude, o lo hace de manera distinta, el régi-
men general de la LITND y que resultan de interés para el objeto de este
estudio, muy en particular la accesibilidad y el disefio universales como
elementos que deben integrarse en el proceso de contratacion y en la docu-
mentacién e informacion contractual previa.

a) Discapacidad: es una situacion que resulta de la interaccion entra las
personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier
tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efec-
tiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. Se
trata de una definiciéon que se reproduce parcialmente la recogida,
de forma mds completa, en el art. 1 CNY.

b) Igualdad de oportunidades: en este caso, en realidad, se define la
igualdad de trato como la ausencia de toda discriminacién, direc-
ta o indirecta, por motivo de o por razén de discapacidad, a la que
afiade la definicion de discriminacién por razén de discapacidad del
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articulo 2 CNY, incluida cualquier distincion, exclusion o restriccion
que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones por las
personas con discapacidad, de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales en los dmbitos politico, econémico, social, laboral,
cultural, civil o de otro tipo.

c) Discriminacion indirecta: se recoge la férmula mas amplia de este
tipo discriminatorio que se origina cuando una disposicion legal o
reglamentaria, una cldusula convencional o contractual, un pacto
individual, una decision unilateral o un criterio o prdctica, o bien un
entorno, producto o servicio, aparentemente neutros, puedan oca-
sionar una desventaja particular a una persona respecto de otras
por motivo de o por razon de discapacidad, siempre que objetiva-
mente no respondan a una finalidad legitima y que los medios para
la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios
(art.2.d).

d) Accesibilidad universal: es la condicién que deben cumplir los en-
tornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como los objetos,
instrumentos, herramientas y dispositivos para ser comprensibles,
utilizables y practicables por todas las personas en condiciones
de seguridad y comodidad y de la forma mas auténoma y natural
posible. En la accesibilidad universal estd incluida la accesibilidad
cognitiva para permitir la facil comprension, la comunicacion e in-
teraccion a todas las personas (art. 2.k). En consonancia con el va-
lor de la accesibilidad como la puerta al ejercicio de cualquier de-
recho, el art.22 impone a todos los poderes publicos la obligaciéon
de adoptar las medidas pertinentes para asegurar la accesibilidad
universal (art.22.1)

e) Diseiio universal o disefio para todas las personas: es la actividad
por la que se conciben o proyectan desde el origen, y siempre que
ello sea posible, entornos, procesos, bienes, productos, servicios, ob-
jetos, instrumentos, programas, dispositivos o herramientas, de tal
forma que puedan ser utilizados por todas las personas, en la mayor
extension posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio especiali-
zado (art. 2.1).

Efectivamente, la accesibilidad universal es la puerta al ejercicio de todos
los derechos y, por ello, se adopta, en este andlisis, la acepcion amplia o
fuerte de la accesibilidad como acceso a todos los bienes y derechos y en la
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que se aprecia una intima conexién con la discriminacién; la falta de accesi-
bilidad produce situaciones de discriminacién y, en ocasiones, insatisfaccion
de derechos®.

El RD 193/2023, de 22 de marzo, por el que se regulan las condiciones ba-
sicas de accesibilidad y no discriminacioén de las personas con discapacidad
para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios a disposicion del publi-
co, acoge esta acepcion en su Predmbulo:

La accesibilidad universal permite que las personas con discapacidad
puedan vivir en igualdad, en libertad, de forma independiente y parti-
cipar plenamente en todos los aspectos de la vida, es decir, es un prin-
cipio vehicular para poder hacer efectivos el resto de derechos. Esto
implica que la accesibilidad supera los ambitos en los que tradicional-
mente se ubicaba, como pueden ser el urbanistico, el de transportes, el
tecnologico o el audiovisual, proyectindose en todos los derechos y
en todas las esferas de la vida en comunidad.

Sobre la accesibilidad y su repercusion en el seguro, volveremos en el ca-
pitulo III.

En todo caso, queda claro en el RD 1/2013 que el respeto del derecho a
la igualdad de trato no afecta a la libertad de contratacién de suerte que
queda garantizada la libertad de elegir a la otra parte contratante siempre
y cuando dicha eleccién no tenga su origen en la discapacidad de la persona
excluida.

Por ejemplo, dos personas se ofrecen a contratar la vivienda: una
con discapacidad psicosocial (esquizofrenia paranoide) y otra sin
discapacidad: la exclusion de la persona con discapacidad se justifica
por su empleo temporal frente a la estabilidad laboral del otro can-
didato (funcionario en el ayuntamiento) y, en ninglin momento, por
razon de la discapacidad del primero.

Luego, puede avanzarse como consideraciéon conclusiva que, con funda-
mento en las normas vistas, todo trato excluyente o diferente basado en la
discapacidad de la persona sera discriminatorio”, a no ser que exista para

69 Cfr.Asis Roig,R.de (2020), “Sobre el sentido, contenido y configuracion juridica de la accesibilidad’ Universitas,
Revista de Filosofia, Derecho y Politica (32), pp.2-21, https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5509 Més
ampliamente puede consultarse el informe sobre la adaptacién de la normativa espafiola en materia de
accesibilidad universal al sistema de Derechos Humanos en https://www.rpdiscapacidad.gob.es/estudios-
publicaciones/adaptacion_normativa.htm

70 Segun la Relatora especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, Catalina Devandas, en su
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ese ambito en concreto una clausula de moderacion de la regla general que
es, precisamente, lo que ocurre en el campo de los seguros, donde efectiva-
mente, de acuerdo con la DA 4* LCS, queda prohibida la discriminacién por
raz6n de discapacidad, salvo que se funde en causas justificadas, proporcio-
nadas y razonables, que se hallen documentadas previa y objetivamente’’,
tal y como veremos a continuacion.

71

72

informe sobre los problemas a los que se enfrentan las personas con discapacidad para disfrutar del derecho al
mas alto nivel posible de salud, la discriminacion en relacion con el seguro médico es otra barrera importante
para acceder a la atencion sanitaria. Las tasas de cobertura suelen ser bajas porque las aseguradoras a menudo
se niegan a ofrecer seguro médico a las personas con discapacidad debido a enfermedades preexistentes. La
discriminacion puede manifestarse también en el diseiio de las polizas de seguro, que limitan las prestaciones
o0 la cobertura que pueda recibir una persona con discapacidad o aumentan de forma desproporcional el costo
de las primas. Estas prdcticas violan la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(A/73/161,n° 36).

En el mismo sentido, y con cardcter general para todos los motivos de discriminacion, el art.172 LITND
admite la moderacién de la prohibicion general de discriminacion en el acceso a la contratacién de seguros
y en el establecimiento de las condiciones de los mismos, si la diferencia de trato resulta proporcionada a la
finalidad del seguro y a las condiciones objetivas de las personas solicitante en los términos previstos en la
normativa en materia de seguros.
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Capitulo III
La discriminacion por
discapacidad en el
contrato de sequro






I. CONSIDERACIONES GENERALES

Tras definir el concepto de discriminacion en el Derecho y su especial
impacto en el dmbito de la discapacidad, se procedera a continuacion a
intentar identificar cuando hay discriminacion por razon de discapacidad
en el contrato de seguro, cudles son las conductas tipicas de tal actuar y,
finalmente, delimitar las consecuencias juridicas de dicha discriminacion.
Vaya por delante que nos limitaremos a la discriminacion por razén de
discapacidad, aunque, como es sabido, el legislador ha considerado y regu-
lado también otras condiciones como discriminatorias en el &mbito de este
contrato. Nos referimos al sexo y a ciertas condiciones de salud.

Respecto de la primera, la STJUE asunto C-236/09 (Test-Achats), en
interpretacion de la Directiva 2004/113/EC, entendié que las diferen-
cias en las primas por razén del sexo eran discriminatorias (asi el 94.2
LOSSEAR no permite introducir el factor sexo en el cdlculo de tarifas).

Respecto a las condiciones de salud, la DA 5% LCS (afiadida por Ley
4/2018 y Real Decreto-ley 5/2023) establece —en términos similares
a los empleados en la DA 47 para la discapacidad- que: “No se po-
dra discriminar a las personas que tengan VIH/SIDA u otras condi-
ciones 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 impo-
sicion de condiciones mds onerosas, por razoén de tener VIH/SIDA u
otras condiciones de salud, salvo que se encuentren fundadas en causas
justificadas, proporcionadas y razonables, que se hallen documentadas
previa y objetivamente. En ningiin caso podrad denegarse el acceso a la
contratacion, establecer procedimientos de contratacion diferentes de
los habitualmente utilizados por el asegurador, imponer condiciones
mds onerosas o discriminar de cualquier otro modo a una persona por
haber sufrido una patologia oncologica, una vez transcurridos cinco
aiios desde la finalizacion del tratamiento radical sin recaida posterior’
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Hemos de precisar asimismo que, en este anélisis sobre la discriminacién en
el contrato de seguro, se han tenido en cuenta ciertas premisas esenciales
para contextualizar la aplicacién de las normas y facilitar su interpretacion:

v/ Nos movemos en el marco de un contrato, es decir, de relaciones in-
ter privadas. Independientemente de se trate de un contrato que —en
ciertos ramos, sobre todo- puede tener repercusiones muy relevantes
en otros derechos (asistencia sanitaria; acceso a otros servicios...), la
relacion entre el asegurador y el tomador o asegurado es de carac-
ter juridico privado —aunque no por ello, como vimos, permanece
al margen del principio de prohibicién de la discriminacién-, con lo
que deben ponderarse todos los intereses en juego (también los de
la aseguradora). La aplicacién de la regla de la no discriminacién
no puede convertir a las aseguradoras en instituciones dirigidas por
principios publicos asistenciales o de protecciéon o que asuman, en
vez de la Administracidn, roles o funciones que le corresponderian a
esta’. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

v Estamos asimismo en un ambito, el del contrato de seguro, basado
en la nocidén de riesgo y en su evaluacion. El riesgo se refiere a un
evento futuro e incierto y es definido como la probabilidad de que se
produzca un suceso con efectos negativos (siniestro). Que ese riesgo
se produzca es consustancial al contrato de seguro y constituye un
elemento esencial del mismo. Para la determinaciéon de esa proba-
bilidad y la correcta tarificacién y cdlculo de la prima, es necesario
que el asegurador evalte dicho riesgo y lo determine por lo que, en
aras de esa evaluacion, precisara datos y variables que dependerdn
de cada ramo del seguro; en cualquier caso, factores como el tipo de
riesgo que se asegura, la probabilidad de que ocurra un siniestro, el
perfil del asegurado y las caracteristicas del bien asegurado rigen el
calculo actuarial. Y l6gicamente, dentro del perfil del asegurado, la
edad, el historial médico y la profesion y la condicién de discapaci-
dad, entre otros criterios, pueden ser clave para determinar el coste
de la prima —aunque, l6gicamente, coadyuven distintos parametros
y estrategias (no solo el riesgo asumido) para el coste de la prima’-.
Se reconoce, pues, sin reservas, el derecho a la gestion del riesgo de
la aseguradora, si bien éste debe conjugarse con los deberes legales

72 Asi también, Gonzélez Carrasco, op. cit., p.416.

73 Vid. Muiioz Paredes, M. L., “; Sigue siendo el seguro el mismo contrato después del Big Data y la inteligencia
artificial?”} Revista espafiola de seguros: Publicacién doctrinal de Derecho y Economia de los Seguros
Privados, nimero 187 2021, pp. 518 y siguientes
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que se imponen al sector asegurador para garantizar la igualdad de
trato y la no discriminacién.

v/ Desde la legislacion sectorial, el art. 5 de la Ley 20/2015, de 14 de
julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades asegu-
radoras y reaseguradoras (LOSSEAR) prohibe a las entidades ase-
guradoras llevar a cabo aquellas operaciones que “carezcan de base
técnica actuarial’; siendo que la realizacion por la aseguradora de
este tipo de actividad determinard la nulidad de pleno derecho del
contrato. Por su parte, el art. 94 LOSSEAR establece que las tarifas
de primas deberdn fundamentarse en bases técnicas y en informa-
cioén estadistica elaborada de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley
y en sus normas de desarrollo y deberan ser suficientes, segiin hip6-
tesis actuariales razonables, para permitir a la entidad aseguradora
satisfacer el conjunto de las obligaciones derivadas de los contratos
de seguro y, en particular, constituir las provisiones técnicas adecua-
das. Asimismo, ademads de prohibir el establecimiento de diferencias
de trato entre mujeres y hombres en las primas y prestaciones de las
personas aseguradas, cuando las mismas consideren el sexo como
factor de célculo -exceptudndose los contratos de seguro vinculados
a una relacion laboral, en los cuales se permite la diferenciacién en
las primas y prestaciones cuando esté justificada por factores actua-
riales-, se seflala que “deberdn respetar los principios de equidad,
indivisibilidad e invariabilidad” La propia LOSSEAR exige para la
solvencia y sostenibilidad del sector asegurador y del sistema que las
primas se ajusten a factores actuariales pero, como se ha dicho, tam-
bién asume la exigencia de que las primas sean equitativas, de suerte
que se conculcaria si se diera a los asegurados, en idéntica situacién
de riesgo, un trato diferente™.

Con todo, partiendo de esas premisas y de las caracteristicas propias del
ambito en el que estamos, el contrato de seguro esta sometido, como cual-
quier contrato y relacion juridica, a la regla de la prohibicion de la discri-
minacion tanto directa como indirecta, tal y como se ha analizado en el
capitulo anterior.

Lo que se estudiard en este capitulo es como se traduce concretamente esa
regla en el contrato de seguro, para lo cual es pieza fundamental la Dispo-
sicion adicional 4* LCS.

74 Muiioz Paredes, M. L., Olvido oncolégico y seguro, Almacén de derecho, Ene 16, 2024.
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II. LA DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD EN EL CONTRATO
DE SEGURO

II.1. CONTEXTO

Informes de colectivos y asociaciones de personas con discapacidad™ -y la
propia jurisprudencia que se ha analizado para este trabajo- han puesto de
relieve la concurrencia de ciertas practicas “discriminatorias” o “diferencia-
les” respecto a los seguros de personas con discapacidad, ya como asegura-
dos, tomadores de los seguros o, incluso, beneficiarios de los mismos.

Aunque es cierto que no con la intensidad que deberia, dicha discrimina-
cién es percibida asimismo por las personas con discapacidad, siendo una
de las respuestas dadas la contratacion de seguros y productos financieros’,
tal y como muestra este grafico:

PERCEPCION DE DISCRIMINACION EN DIVERSOS AMBITOS
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En una primera aproximacion, y en atencién a dichos informes, las princi-
pales practicas “diferenciadoras” en funcion de la concurrencia de discapa-
cidad en los seguros son:

75 Cfr. Fundaciéon ONCE: El Sector Seguros y las personas con discapacidad y sus familias: Dimensionamiento,
andlisis de barreras e identificacién de oportunidades, 2018; CERMI: La discriminacion por razones de
discapacidad en la contratacion de seguros, 2004.

76 Cfr. Jiménez Lara, A. y Huete Garcia, A., La discriminacion por motivos de discapacidad Analisis de las
respuestas recibidas al Cuestionario sobre Discriminaciéon por motivos de Discapacidad promovido por el
CERMI Estatal, editado por El defensor del Pueblo,2002. En €l se da cuenta de que un 178% de las personas
a las que se refieren los cuestionarios analizados han experimentado discriminacién a consecuencia de su
discapacidad en materia de contratacién de seguros y productos financieros de todo tipo.

78 NATALIA ALVAREZ LATA / CRISTINA GUILARTE MARTIN-CALERO



- Exclusion en ciertos seguros, especialmente en los seguros de vida
y accidentes. En efecto, como se ha puesto de relieve en los infor-
mes citados supra, se constata una mayor apertura y contratacién
de servicios relacionados con vivienda y automovil, en condiciones
normalizadas, pero los seguros de vida y asistencia sanitaria presen-
tan las mayores trabas, de diferente tipo, ante las personas con dis-
capacidad. Los seguros de automévil, de hecho, han ido ampliando
coberturas en la constatacion de tasas similares de siniestralidad en
conductores con discapacidad; algunas de estas pélizas cubren ade-
mas las adaptaciones especificas que pueda requerir el conductor.
Como ya sefialamos, hay que hacer notar que, en sede de seguro de
vida, el art. 83 LCS atin contiene la prohibicion de contratar seguros
de vida sobre personas incapacitadas, lo que afectaba directamente
a personas con discapacidad intelectual o psicosocial (dicha norma
es de inminente reforma para suprimir este inciso).

- Primas mas altas o condiciones mas restrictivas. En ciertos seguros
(salud, accidentes, etc.) las aseguradoras han venido aplicado so-
brecostes injustificados o exclusiones de cobertura a personas con
discapacidad, incluso cuando su condicién no implicaba un mayor
riesgo asegurador.

- Falta de accesibilidad en la contratacion del seguro. Muchas perso-
nas con discapacidad se han enfrentado a barreras de accesibilidad
para contratar seguros, como: formularios no adaptados (por ejem-
plo, para personas con discapacidad visual o cognitiva); falta de in-
formacién en formatos accesibles; canales de atencién al cliente no
inclusivos.

- Uso de algoritmos discriminatorios. El uso de la IA en el sector ase-
gurador conduce a sesgos algoritmicos, tal y como veremos, que pe-
nalizan automaticamente a personas con discapacidad, al asociar su
condicién con un mayor riesgo sin base actuarial suficiente ni acredi-
tada, basada simplemente en que discapacidad supone mayor riesgo
de siniestro.

- Realizacion de mas pruebas o cuestionarios o peticion de informes
extra para poder contratar un seguro (vida, accidentes, etc).

- Negativa a indemnizar por causas relacionadas con la discapacidad.
En algunos casos, las aseguradoras han rechazado el pago de indem-
nizaciones alegando que el siniestro estaba relacionado con una
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condicién preexistente de discapacidad, incluso cuando no existia
una exclusion explicita en la péliza o cuando no habia relacion de

causalidad entre el siniestro y la situacion de discapacidad existente.

- Inexistencia de polizas adaptadas. Existe una escasa oferta de segu-
ros disefiados especificamente para las necesidades de personas con
discapacidad, como pueden ser coberturas para asistencia personal,
seguros de dependencia adaptados, productos que contemplen apo-
yos en la toma de decisiones. La cuestion es si la existencia de di-
chas pdlizas refleja per se una discriminacion; ya adelantamos que
no constituye una practica discriminatoria, a nuestro juicio, la oferta
de productos inclusivos; al contrario, constituye una respuesta jus-
tificada, razonable y equitativa del sector asegurador a la situacién
de desventaja en la que se encuentran, en numerosas ocasiones, las
personas con discapacidad en este &mbito y persigue un fin legitimo
cual es atender una demanda especifica, adaptando el producto a la
situacion particular de las personas con discapacidad y en atencién
a su concreta discapacidad, evitando, asf, la discriminacién indirecta
que podria derivarse de la aplicacion de la regla general a las perso-
nas con discapacidad y su consiguiente dificultad y barrera para el
acceso al seguro en igualdad de condiciones con las demds personas.
Se trataria de una medida de accién positiva dirigida a prevenir, eli-
minar y compensar la discriminacién o desventaja de la persona con
discapacidad, en su dimension colectiva o social, en el sector asegu-
rador (art.6.7° LITND)".

Aunque a priori todas estas practicas podemos considerarlas “diferencia-
doras” en tanto en cuanto tienen en cuenta la discapacidad de la persona
que quiere contratar un seguro o ser asegurada, lo cierto es que no todas
tienen por qué ser constituyentes de un acto de discriminacién de los se-
flalados en el capitulo II ni, como veremos, infringen automaticamente la
DA 4*LCS (o art.172 LITND), que son las normas que prescriben, expresa-
mente, cudndo la prictica diferenciadora es discriminatoria y, por lo tanto,
constitutiva de un ilicito civil con las consecuencias que veremos.

Para que esa practica contractual, que se manifiesta en una diferencia de
trato por causa de la discapacidad, sea discriminatoria, y, por tanto, ilicita,

77 Para Gonzilez Carrasco, op.cit., p.419, se trataria de un ajuste razonable y le serian de aplicacioén los
presupuestos legales previstos para su concesion; en puridad, los ajustes razonables se aplican respecto de
una regla general que predica un trato idéntico a todas las personas, sin atender, en este caso, a su condicién
de persona con discapacidad, lo que exige un ajuste en el caso particular, respecto de una persona, y evita que
se incurra en discriminacién directa segtn el art.6.1.a) LITND.
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es necesario que se den unos requisitos concretos que ya se sefialaron con
carcter general en el capitulo II y que analizaremos ahora con caracter
especifico para el sector de seguros.

IL.2. LA DISPOSICION 4° LCS (Y EL ART. 17.2 LITND): ;CUANDO HAY
PRACTICA DISCRIMINATORIA EN LA CONTRATACION DEL SEGURO
POR RAZON DE DISCAPACIDAD?

Ya se sefial6 supra que, antes de la LITND y de la Ley 2013, 1a Ley 26/2011
habia introducido en la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro de 1980, la Dis-
posicion adicional 4* que, en el sector del seguro, prohibe denegar el acceso

a la contratacién, establecer procedimientos de contratacién diferentes de
los habitualmente utilizados e imponer condiciones mds onerosas, por ra-
z6n de discapacidad, excepto si estas acciones se encuentran_“fundadas en

causas justificadas, proporcionadas y razonables, que se hallen documenta-
das previa y objetivamente”

Dicha norma es similar al art. 172 LITND, que, en el concreto sector de
seguros y servicios financieros afines, establece que no podrd denegarse
el acceso a la contratacion de esos servicios ni establecerse diferencias de
trato en las condiciones de los mismos por razén de la discapacidad salvo
las que resulten proporcionadas a la finalidad del seguro o servicio y a las
condiciones objetivas de las personas solicitantes en los términos previstos
en la normativa en materia de seguros.

Téngase en cuenta que la DA 4* LCS esta ahora siendo objeto de reforma
en el Proyecto de Ley 121/000064 por el que se modifican el Texto Refun-
dido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social™. El texto quedaria as:

“No se podré discriminar a las personas con discapacidad en la con-
tratacion de seguros. En particular, en los seguros de salud y de vida,
ambitos en los que su situacién de mayor vulnerabilidad derivada
de condiciones de salud o de esperanza de vida no debe constituir
motivo de exclusion o trato desfavorable.

A tal efecto, se prohibe la denegacién del acceso a la contratacion,
el establecimiento de procedimientos diferenciados respecto de los
habitualmente empleados por el asegurador, asi como la imposicién

78 BOCG,serie A, nim. 64-1,24 de julio de 2025.
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de condiciones mas gravosas o de coberturas o prestaciones menos
favorables por razén de discapacidad, salvo que concurran causas
objetivas, justificadas, proporcionadas y documentadas de forma
previa.

Asimismo, el sector asegurador debera garantizar la plena accesibi-
lidad de sus servicios y asegurar un trato respetuoso y adecuado a las
personas con discapacidad”

Como se aprecia, se hace especial hincapié en la prohibicion de discrimi-
nar a las personas con discapacidad en los seguros de salud y vida, por la
relevancia de esa modalidad aseguradora para el bienestar de las personas
y también por la vulnerabilidad de esas personas en estos dmbitos. Como
seflalamos anteriormente, los seguros de salud y vida tienen una repercu-
sidn especial en derechos fundamentales de la persona con discapacidad, lo
cual les imprime una atencién especial en la aplicacion de la regla anti-dis-
criminacion.

Tanto el art. 25 CDPD (de manera mucho mads clara) como el art.
10 TRPDPD, sefialan que las personas con discapacidad tienen de-
recho a la proteccion de la salud, incluyendo la prevencion de la en-
fermedad y la proteccion, promocioén y recuperacion de la salud, sin
discriminaciéon por motivo o por razén de discapacidad, prestando
especial atencion a la salud mental y a la salud sexual y reproduc-
tiva, estableciendo que las Administraciones Puiblicas “promoveran
las medidas necesarias para favorecer el acceso de las personas con
discapacidad a los servicios y prestaciones relacionadas con su salud
en condiciones de igualdad con el resto de ciudadanos” El art. 25
CDPD entiende, entre esas medidas necesarias, la prohibicién de la
discriminacion contra las personas con discapacidad en la prestacién
de seguros de salud y de vida.

Volviendo a la actual DA 4* LCS,la norma establece unos escenarios tipicos
de comportamientos discriminatorios en el &mbito del contrato de seguro
-denegar el acceso a la contratacion, establecer procedimientos de contra-
tacion diferentes de los habitualmente utilizados e imponer condiciones
mas onerosas, por razén de discapacidad- que, no obstante, no agotan la
casuistica, en tanto que los afectados, si es el caso, podrian ampararse en la
LITND (a través del art. 172) y en la Ley 2013, acudiendo a la cldusula ge-
nérica de prohibicién de la discriminacion directa o indirecta por razén de
la discapacidad, a través en alguna de las conductas que en ella se reflejan.
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Dichos escenarios tipicos se dan especialmente en la fase precontractual a
través de actitudes de rechazo a celebrar el contrato por parte de las ase-
guradoras o estableciendo condiciones muy onerosas para su celebracion
(sobreprimas o cldusulas gravosas). Asimismo, pueden tener lugar en la
fase contractual: cuando se fija el contenido del contrato dando un trato
distinto més gravoso a un sujeto que a otro sin causa justificada, o, incluso,
en la post contractual, exigiendo ciertos requisitos afiadidos en atencién a
la discapacidad para el mantenimiento de la relacion contractual, una vez
perfeccionado el contrato, por ejemplo, la realizacion de pruebas o contro-
les extras, vigente la pdliza.

Aunque la DA 4% LCS incide en como ha de ser o no el trato desigual y
menos favorable para con la persona con discapacidad para ser o no discri-
minatorio poniendo el foco en la discriminacién directa, hay que tener en
cuenta que hemos de proyectar sobre estas conductas también el concepto
de discriminacién indirecta, asimismo prohibido por el LITND que signi-
fica que es el trato idéntico el que origina una situacion discriminatoria al
afectar el trato idéntico de modo distinto a quienes se encuentran en una
situacion diferente. Asi, como veremos, tan discriminatorio es utilizar pro-
cedimientos de contratacion distintos por razén de discapacidad sin una
razoén justificada y proporcional cuanto no utilizar procedimientos diferen-
tes —por ejemplo, accesibles- para no crear un efecto desfavorable o de des-
ventaja por tratarlas de la misma manera que a otros colectivos.

discriminacion directa: la

persona recibe un trato
menos favorable que otras
por razon de la discapacidad

V 4

SCriminhacion

discriminacion indirecta:
la practica aparentemente
neutra ocasiona a la persona
una desventaja particular con
respecto a otras por razon de
la discapacidad

di
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Ya se subray6 que segtin la DA 4° LCS, la mera diferencia de trato o el tra-
to desfavorable en el contrato de seguro en atencion a la discapacidad no
es discriminatoria per se. Y ello porque, especialmente en el d&mbito de las
relaciones privadas, como es el caso de la que se establece entre asegurador
y asegurado, dispensar un trato diferenciado —incluso menos favorable- a
unas personas frente a otras puede constituir un ejercicio legitimo del dere-
cho a la autonomia de la voluntad y puede estar justificado de acuerdo con
los pardmetros legales.

Lo que la ley prescribe es que ese trato desfavorable basado en la disca-
pacidad no sea discriminatorio. Lo serd, como dice la DA 4 LCS; si el es-
tablecimiento de las condiciones contractuales desfavorables o diferentes
para la persona con discapacidad no estd fundado “en causas justificadas,
proporcionadas y razonables, que se hallen documentadas previa y obje-
tivamente”. Esa es la clausula de moderacion de la discriminacion para el
contrato de seguro.

En el caso de la diferencia de trato basada en el sexo, la STJUE
asunto C-236/09 (Test-Achats), el Tribunal dejé claro que, aunque
el art. 5.2 de la Directiva 2004/113/EC permitia decidir si hacer o no
diferenciacion entre hombres y mujeres en las primas de seguros,
cuando éstas estdn basadas en informacion estadistica y actuarial
adecuada y exacta, se deben imponer criterios estrictos al tratar los
derechos fundamentales. El abogado General, por ejemplo, enten-
dia que “el Consejo no puede admitir, por ejemplo, la raza o el ori-
gen étnico de una persona como motivos de diferenciacién en el sec-
tor de los seguros’; sefialando que “seria absolutamente inadmisible
que, por ejemplo, un seguro médico estableciera una diferenciacién
en el riesgo de padecer cancer de piel en funcién del color de la piel
del asegurado y, en consecuencia, exigiera a éste una prima mayor o
menor”” . El art. 94.2 LOSSEAR sefiala precisamente que: “En el
calculo de las tarifas, dentro del ambito de aplicacién de la Direc-
tiva 2004/113/CE, del Consejo, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y
servicios y su suministro, no podrén establecerse diferencias de trato
entre mujeres y hombres en las primas y prestaciones de las perso-
nas aseguradas, cuando las mismas consideren el sexo como factor

kel

de célculo [...]~

79 Una visién muy critica de esta doctrina en Veiga Copo, A. - Sdnchez Graells, A., Discriminacién por razén
de sexo y prima del contrato de seguro. Apuntes criticos a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Gran Sala), de 1 de marzo de 2011, en el asunto C-236/09 (Association belge des Consommateurs
Test-Achats ASBL y otros contra Conseil des ministres), Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, Vol. 20
N° 34 (2011).
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Los mismos parametros se utilizan en la DA 5% LCS respecto de cier-
tas condiciones de salud, como padecer SIDA/VIH o haber tenido
cancer 5 afos atras.

Por lo tanto:

1)

2)

3)

4)

Dichas exigencias deben darse cumulativamente, de suerte que la
denegacion del acceso a la contratacion, el establecimiento de con-
diciones mds gravosas o de coberturas menos favorables deberan
constar siempre en una documentacién previa (y accesible) en la
que se recojan las causas que justifiquen de esa manera la diferen-
ciacion; esta documentacion previa de las causas permitird verificar
si reinen las exigencias legales de razonabilidad y proporcionalidad.

La causa que se alegue como legitimadora del trato desfavorable o
diferente debe ser una causa objetiva: este caricter objetivo puede
tener una doble lectura. Puede considerarse objetiva al estar inclui-
da de forma previa (no se predica de la persona en particular) y
ser aplicada a unos destinatarios determinados de forma general.
En este punto, no podria excluirse la discapacidad como causa o
motivo general, pero si especificas discapacidades vinculadas a alto
riesgo cuyo coste resulta inasumible para el asegurador.

Ese trato desfavorable debe estar justificado: la justificacién podra
atender a factores propios del contexto asegurador, asi como a las
especificaciones de la discapacidad de que se trate de suerte que
comparada con otra exclusién compartan identidad de fundamento.
Dependiendo de cudl sea el tipo de seguro y su “conexién” con la
condicién de “persona con discapacidad’ la utilizacién de esta con-
dicién estard o no justificada. Como veremos, es claro que no hay
justificacién sin una evaluacién previa e individualizada del riesgo.

La causa debe ser proporcionada y razonable: en el sentido de ne-
cesaria y adecuada para alcanzar el fin perseguido. Debe superar,
por tanto, el juicio de razonabilidad y proporcionalidad que tienen
como fin determinar si la relacién entre los medios empleados y la
finalidad de la norma es la adecuada, es decir, trata de evaluar si los
medios empleados no comportan un sacrificio excesivo respecto a
la finalidad que se pretende alcanzar.
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Como dice el Tribunal Constitucional, la “decision diferenciadora”
al referirse a una pretendida lesion de un derecho fundamental,
debe expresar el juicio de ponderacién entre los derechos y valores
puestos en juego en cada caso para hacer asi efectiva la exigencia de
proporcionalidad (SSTC 123/1997, de 1 de julio, F. 3; 25/2000, de 31
de enero, F. 3;5/2002, de 14 de enero, F. 4).

Por ejemplo, en palabras de la STC 151/2017, de 21 de diciembre,
F.J 7°, el juicio de proporcionalidad —de cualquier actuacién (sobre
todo, de las actuaciones de los poderes publicos)- debe suponer que
esa decision:

- ha de ser idénea o adecuada para alcanzar el fin constitucional-
mente legitimo perseguido por ella (juicio de idoneidad);

- debe ser necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
menos lesiva para la consecucion de tal fin con igual eficacia
(juicio de necesidad);

- debe resultar ponderada o equilibrada, por derivarse de su apli-
cacién més beneficios o ventajas para el interés general que per-
juicios sobre otros bienes o intereses en conflicto (juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto). Logicamente, aqui el interés
general hay que sustituirlo por interés de las partes, por lo que
la regla podria quedar asi: no serd ponderada cuando se deriven
de su aplicacién mds perjuicios para la persona con discapaci-
dad que beneficios o ventajas para la aseguradora.

5) Finalmente, la causa del trato diferente debe ser documentada pre-

viamente por la aseguradora. Aunque ni la LCS ni la LOSSEAR
establece el derecho del asegurado (de ninguno) a obtener infor-
macioén acerca de las bases técnicas de las tarifas de las primas ni de
los cdlculos actuariales realizados para justificar la prima cobrada
al tomador del seguro (cfr. art. 95 y 96 ss. LOSSEAR), lo cierto es
que la DA 4° LCS estd introduciendo un derecho de informacion
especifico para las personas con discapacidad en la hipétesis de que
reciban un trato diferente en las condiciones del seguro.

En otro caso, l6gicamente, no podran conocer si efectivamente la
sobreprima o el establecimiento de un procedimiento diferente o,
en su caso, la denegacioén de seguro estd o no justificada y es pro-
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porcional®, lo que llevaria a la indefension de la persona y a la
inefectividad de las medidas de la DA 4* LCS. Es precisa la infor-
macién documentada para determinar si se esta en presencia de un
mero trato diferenciado amparado por la ley o se trata de un trato
discriminatorio®!.

causa objetiva

causa no hay causa

documentada discriminacidon justificada

causa
proporcionada

Y entrando en detalles, ;cuando se puede decir a priori que lo precedente
no se cumple en la contratacién de un seguro?

v Si no hay una evaluacion del riesgo individualizada que justifique
el trato diferenciador. Aunque si se puede tener en cuenta la condi-
cién de discapacidad de la persona en la evaluacion individualizada

80 Ocurre en otros dmbitos, por ejemplo, en la normativa de préstamo inmobiliario, en donde el consumidor
tiene derecho a conocer por qué la evaluacién de solvencia de la entidad financiera es negativa y se le
deniega el préstamo. Cfr. art. 11.6 Ley 5/2019: “6. Cuando se deniegue la solicitud de préstamo, el prestamista
informard por escrito y sin demora al potencial prestatario y, en su caso, al fiador o avalista de su respectivo
resultado advirtiéndoles, de forma motivada de dicha denegacion y, si procede, de que la decisién se basa en un
tratamiento automatico de datos. Cuando la denegacién se base en el resultado de una consulta de una base de
datos entregard una copia del resultado, el prestamista informara también al potencial prestatario del resultado
de dicha consulta y de los pormenores de la base de datos consultada, como son el nombre, el responsable, asi
como del derecho que le asiste de acceder y rectificar, en su caso, los datos contenidos en la misma”

81 En este sentido, Bolivar Ofioro, M. — Ramiro Avilés, M.A.: “Barreras en la contratacion de seguros por razén
de Sarcov 2 o Covid 197 Revista Espafiola de Seguros, 2020, n°® 183-184, pp.574.
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del riesgo®, igual que otras caracteristicas personales del solicitante
(edad, historial médico, estilo de vida, etc.) para calcular el riesgo y
fijar condiciones como la prima o las coberturas, no puede ser usada
la discapacidad como un factor de riesgo genérico u homogéneo.

Por tanto, la persona con discapacidad, si es preguntada, debe con-
testar al cuestionario del art. 10 LCS, respondiendo a las cuestiones
planteadas sin que quepa ocultar la circunstancia de su discapacidad.
Como es sabido, para otros colectivos (quienes han padecido un can-
cer) la norma anti-discriminacion protege también a la persona a la
hora de facilitar la informacién, en lo que se conoce como derecho al
olvido oncoldgico; la DA 5% LCS y més explicitamente la DA TRLG-
DCU establece que “de forma previa a la suscripcién de un contrato
de consumo, independientemente del sector, no se podra solicitar a
la persona consumidora informacién oncolégica una vez que hayan
transcurrido cinco afios desde la finalizacién del tratamiento radical
sin recaida posterior””No es el caso de la discapacidad.

Hay que tener en cuenta ademas que “discapacidad” no es sinéni-
mo de enfermedad y muchas personas con discapacidad tendrdn un
riesgo similar al de las personas sin discapacidad a la hora de contra-
tar una cobertura determinada. Tener una discapacidad —téngase en
cuenta la heterogeneidad del concepto- no significa un riesgo supe-
rior al de las personas sin discapacidad. En cualquier caso, dicha re-
lacion ha de ser concretamente evidenciada y documentada para que
dé lugar a ese diferente tratamiento en las condiciones del seguro.

v Si la discapacidad no influye objetivamente en el riesgo asegurado.
Lo fundamental es que la discapacidad influya objetivamente en el
riesgo asegurado y en su probabilidad y que el calculo realizado re-
fleje con objetividad dicho influjo. Y que sea una probabilidad de
incremento de riesgo probada. Ello estd intimamente relacionado
con lo precedente, en tanto que solo se conocera esta circunstancia
si existe una evaluacién del riesgo. No obstante, a priori, hay ciertas
modalidades asegurativas en las que parece dificil que la discapa-
cidad influya en el riesgo; en un seguro de hogar o en uno de de-
cesos, la variable “discapacidad” es completamente ajena al riesgo

82 En definitiva, inicamente se entenderdn causas justificadas y razonables aquellas cuyo fundamento derive de
los adecuados estudios que acrediten la existencia de riesgos incrementales o especificos, en este sentido la
propuesta de Pérez Bueno, L.C, La discriminacién por razones de discapacidad en la contratacion de seguros,
Cuadernos CERMI, n° 11,2004, pp. 21 y 156.

88 NATALIA ALVAREZ LATA / CRISTINA GUILARTE MARTIN-CALERO



asegurado y no lo incrementa, por lo que sera injustificada cualquier
repercusion en la prima.

Cuando la discapacidad es un dato utilizado de manera automati-
ca o aplicando criterios genéricos o estereotipos. La cada vez mas
comuin segmentacioén del riesgo y agrupaciéon de asegurados por
“tribus” puede determinar practicas discriminatorias que se basan
en estereotipos o criterios genéricos, y no en estadisticas y datos
concretos. En ciertos informes, el sector del seguro admite que no
maneja datos apropiados para utilizar la discapacidad como criterio
que modalice el riesgo.

Cuando la diferenciacion o el trato desfavorable es desproporcio-
nado por ser demasiado gravoso para la persona con discapacidad.
Como ya vimos, el juicio de proporcionalidad que estd detras de la
cldusula de moderacion de la DA 4* LCS supone que la medida ha
de ser idénea, necesaria y ponderada o equilibrada. En ciertas oca-
siones, a pesar de que la aseguradora puede considerar que el riesgo
asumido al asegurar a la persona con discapacidad no se ve compen-
sado con la prima que obtiene, si esa exclusiéon o denegacién de ac-
ceso al seguro coloca a la persona en una posicién muy desfavorable
y gravosa, estaria afectando al equilibrio reclamado por el juicio de
proporcionalidad. Por tanto, pensamos que cuando el trato desfavo-
rable, a pesar de venir respaldado objetivamente por un célculo ac-
tuarial, afecta sobremanera a la persona con discapacidad, podrd ser
considerado discriminatorio por desproporcionado.

Esto puede ocurrir en ciertos seguros que tienen implicaciones es-
peciales para la persona y sus condiciones més esenciales, como, por
ejemplo, y tal y como se ha puesto de relieve en el Informe de DGS-
FP sobre la Comision técnica. Marco ético de referencia®:

“los seguros vinculados de una u otra forma a hipotecas (tanto
si se refieren a vivienda individual como a una forma de ahorro
para la jubilacién) o los seguros relacionados con el uso de la
vivienda habitual para garantizar una vida digna en las edades
finales de la vida. Los seguros de invalidez y dependencia tam-
bién pueden ofrecer ejemplos que podrian considerarse vincu-
lados a los derechos esenciales”

83 Microsoft Word - DGSFP. Comision tablas. Marco ético y Consideraciones aclaratorias - final.docx
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Este comportamiento antidiscriminatorio, ademads, puede ser neutra-
lizado por préacticas que mutualicen o absorban esta “pérdida eco-
noémica” para la aseguradora. Asi, en los seguros colectivos ocurre
que las primas se calculan muchas veces en funcién del colectivo sin
atender a las concretas circunstancias de algin miembro del grupo, lo
que puede mutualizar condiciones concretas de los asegurados.

v/ Cuando no existe justificacion del trato diferenciado o no sea trans-
parente dicha justificacién. Rechazar solicitudes de aseguramiento
o imponer condiciones més gravosas sin justificacion técnica o ac-
tuarial basada en la discapacidad es discriminacion.

v/ Cuando no se le facilite a la persona la documentacion previa y obje-
tivada la causa del trato diferente por razén de la discapacidad. La do-
cumentacién demostrativa a la que se puede tener derecho a acceder
por parte de quien ve denegada su solicitud de seguro por motivos
que pudieran tener que ver con la discapacidad, tal y como vimos.

III. LAS ESPECIFICAS PRACTICAS CONTRACTUALES
DISCRIMINATORIAS EN EL CONTRATO DE SEGURO, SEGUN
LA DA 4° LCS

La DA 4% LCS identifica algunos comportamientos discriminatorios tipicos
en el ambito del contrato de seguro, que, no obstante, no agotan la casuisti-
ca, en tanto que los afectados, si es el caso, podrian ampararse en la LITND
(a través del art. 172) y en la Ley 2013, acudiendo a la clausula genérica de
prohibicion de la discriminacion directa o indirecta por razon de la discapa-
cidad, a través en alguna de las conductas que en ella se reflejan.

En cualquier caso, queda claro que, por lo menos, son discriminatorias las
conductas descritas en la DA 4° LCS:

IT1.1. DENEGACION DE ACCESO A LA CONTRATACION, DE FORMA
INJUSTIFICADA, DESPROPORCIONADA, NO RAZONABLEY NO
DOCUMENTADA PREVIAMENTE

La primera de las conductas especificamente calificadas como discrimina-
torias en la DA 4* LCS es la prohibicion del acceso a la contratacién, siem-
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pre que tal prohibicién sea desproporcionada y no razonable y no venga
justificada documentalmente previa y objetivamente.

La denegacion del acceso a la contratacion de seguros también se contem-
pla como conducta especificamente discriminatoria en el art. 172 LITND.

Esta conducta puede incluir diferentes comportamientos:

- Denegar el acceso al aseguramiento de la persona con discapacidad
en determinados seguros (salud, vida, por ejemplo), ya sea como to-
mador o como asegurado.

- Denegar la capacidad de contratacion de la persona con discapaci-
dad, impidiendo que contrate por si misma algtn seguro, teniendo
suficiente capacidad para ello.

A) Denegacion de acceso a ciertas modalidades de seguros, especialmente
los seguros de vida y salud.

La préctica de la denegacion del acceso a la contratacién del seguro ha sido
con frecuencia denunciada por los afectados y las asociaciones de personas
con discapacidad en tanto que supone una discriminacion, ya identificada
en el propio art. 25 CDPD, que, en el &mbito del derecho a la salud, esta-
blece que los Estados Parte:

“e) Prohibirdn la discriminacién contra las personas con discapa-
cidad en la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos
estén permitidos en la legislacion nacional, y velaran por que esos
seguros se presten de manera justa y razonable”

Como se ha explicado, esta norma responde al convencimiento de que los
seguros de salud privados son clave para el ejercicio de los derechos fun-
damentales en igualdad de condiciones y el hecho de que las personas con
discapacidad no puedan acceder a dichos seguros de salud y, consecuen-
temente, ejercer su derecho a la salud en igualdad de condiciones con los
demads, las coloca en una situacién de clara vulnerabilidad®.

Ademas, la situacion de los discapacitados en relacidon con el acceso a los
seguros de salud es especialmente compleja, porque el mercado asegura-

84 Bolivar Ofioro, M. V.: “La discriminacién por razén de la discapacidad en el acceso a los seguros de salud
privados: a proposito del articulo 172 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion’; 2022, Derecho y Salud, n°32, p. 40 y 43.
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dor tiende a confundir, tal y como dimos cuenta en el primer capitulo, la
situacién preexistente referente a la “salud” del solicitante con su situacién
de “discapacidad”®.

No obstante, la propia LCS inclufa, hasta julio de 2025, en el art. 83 la pro-
hibicién de contratar en los seguros de vida sobre la cabeza de las “perso-
nas que hubieran sido incapacitadas judicialmente” Dicha regla, derogada
tacitamente por la DT 17 de la Ley 8/2021, ya ha sido reformada® por la
Ley 5/2025 para corregir este anacronismo: la norma pasa a decir que.
“no se podra contratar un seguro para caso de muerte sobre la cabeza
de menores de catorce aflos de edad’/sin mencionar a las personas con
discapacidad —ni por supuesto a las incapacitadas judicialmente, que ya
no existen como tales en el sistema- que pasan al régimen normal, sin que
la condicién de discapacidad sea causa previa que impida contratar sobre
ellos un seguro de vida. Se garantiza, pues, ab initio, el acceso al seguro de
las personas con discapacidad.

Sobre este precepto se presentd, en su dia, cuestion de inconstitucio-
nalidad, por entenderse que se trataba de una norma que implicaba
una discriminacion por razén de edad, carente de justificacion obje-
tiva y razonable y contraria al art. 14 CE. La STC 55/1994, de 24 de
febrero de 1994 desestimé la cuestion declarando que tal precepto
legal, antes que una norma discriminatoria, constituye una regla di-
rigida a la proteccién de los menores e incapaces, sin que en modo
alguno venga a establecer un régimen especial en perjuicio de los
menores de catorce afios, “puesto que no les afecta a ellos, sino a los
potenciales beneficiarios de las pdlizas correspondientes en el caso
de fallecimiento de tales menores”

En la jurisprudencia también hay rastros de este debate acerca de la dene-
gacion del contrato de seguro a las personas con discapacidad:

1° La SAP A Coruiia, Seccién 37, Sentencia 215/2009 de 15 May. 20009,
AC\2009\1087, antes de la LITND y de la DA 4* LCS, en un caso de no
aseguramiento de una persona con sindrome de Down, entiende que no
hay discriminacion:

85 Gonzélez Carrasco, M.C., op. cit, p.414.

86 Art.83 LCS redactado por la DF 2° de la Ley 5/2025, de 24 de julio, por la que se modifican el texto refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, aprobado por el R.D.
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia
de las entidades aseguradoras y reaseguradoras («B.O.E.» 25 julio).
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“Es decir, el planteamiento de la vulneracién del derecho funda-
mental no puede partir de comparar a un asegurado cualquiera con
Florencia. Sino de nifios que tengan el mismo cariotipo. El rechazo
de la pdliza en principio no podria considerarse ni arbitrario, ni in-
justificado, ya que obedece a razones objetivas actuariales. La asegu-
radora, con razén o sin ella, considera que el riesgo asumido no se ve
compensado con la prima que obtiene.

[...] Los ciudadanos no tienen derecho a que una determinada ase-
guradora contrate con ellos una concreta péliza de seguros. No es
anomalo particulares que no consiguen que ninguna entidad les ase-
gure su vehiculo (bien por su historial de siniestrabilidad, bien por
otras circunstancias), y tengan que concertarlo con el Consorcio de
Compensacion de Seguros, en cuanto a un seguro obligatorio. Pero
el seguro de cobertura médica que se pretende es totalmente volun-
tario. Y ninguna entidad estd obligada a concertarlo, ni con Floren-
cia, ni con nadie. Puede elegir libremente con quién quiere concertar
sus polizas de entre las personas que las solicitan. [...] En sintesis, ni
“Sanitas, Sociedad Andénima de Seguros” tiene obligaciéon de con-
certar el seguro de cobertura de asistencia sanitaria con Florencia;
ni su negativa, si se hubiese cursado la solicitud, constituiria ningtin
tipo de discriminacién ante la ley, ni vulneraciéon de ningtin derecho
fundamental.

2° El mismo supuesto, diez afios después, se resuelve de acuerdo con la
normativa vigente (que no existia en el caso anterior), en sentido contra-
rio por la SJPI N°. 24 de Barcelona, Sentencia 31/2015 de 26 Feb. 2015,
AC\2015\500, que estim6 que el rechazo del aseguramiento de un nifio
“porque tenia sindrome de Down por lo que quedaba relacionada con las
enfermedades, trastornos e incapacidades clasificadas como riesgo no ase-
gurable’ era una discriminacion.

En todo caso, de acuerdo con el Derecho vigente, la denegacion de la con-
tratacion de un seguro solo es admisible juridicamente cuando se base en
una causa objetiva, justificada y proporcionada, y documentada previa-
mente por la aseguradora.

Segiin lo explicado anteriormente, sera discriminatoria cuando la discapa-

cidad no afecte al riesgo asegurado o cuando no se documente previamen-
te. Por ejemplo, la denegacién de un seguro de hogar a una persona con
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discapacidad es totalmente discriminatoria en tanto que la discapacidad
no afecta al riesgo asegurado —salvo en aquellos casos muy limites en los
que la propia persona tenga tendencias destructivas..., etc.-. O lo mismo
ocurre en caso de seguros de cancelacion de viaje o de decesos, en los que
la discapacidad no cuenta.

También lo sera cuando no exista evaluacion individual del riesgo y la de-
negacion sea aprioristica o automatica por el hecho de sufrir alguna disca-
pacidad.

De hecho, la propia Guia de buenas practicas de UNESPA en los
procesos de suscripcion de seguros de vida por parte de las perso-
nas con VIH¥ -en términos parecidos en la DA 5* LCS-, sefiala que:
“Los contratos de seguro de vida no podrdn incorporar cldausulas, es-
tipulaciones, condiciones o pactos que excluyan a priori o de manera
automdtica al asegurado por tener VIH”

En otros supuestos, la cuestion es compleja, como siempre. En muchas
ocasiones, una evaluacién previa y un calculo actuarial apegado a datos
y estadistica de la poblacién con ciertas discapacidades puede poner de
manifiesto y acreditar actuarialmente que el aseguramiento de esa persona
“no le compensa” a la aseguradora y le reporta un riesgo agravado que le
perjudicard econdmicamente. Ello puede acontecer en algunos casos, como
en materia de seguros de vida y de salud®.

Ahora bien, esta realidad actuarial no deberia excluir el acceso automatico
a la contratacion, sino constituir un elemento sustancial y, sin duda, muy
determinante, a tener en consideracion a la hora de analizar y evaluar in-
dividualmente la solicitud de la persona con discapacidad; recuérdense las
consideraciones sobre la diversidad en la discapacidad y la diversidad de la
discapacidad que impiden tratar a las personas con discapacidad como un
grupo poblacional homogéneo.

Ademads, en esos casos, también esa decision de denegacién del acceso ba-
sada simplemente en célculos actuariales podria no ser proporcionada de
acuerdo con los criterios antes analizados. Especialmente podria conside-
rarse que no resiste un juicio de proporcionalidad en tanto que no resul-
ta ponderada o equilibrada, por derivarse de su aplicacién mas perjuicios

87 Guia-buenas-practicas-UNESPA-acceso-personas-con-VIH-al-seguro-de-vida-definitiva.pdf

88 Como dice el art. 83 LCS, “son seguros sobre la vida aquellos en que, cumpliendo lo establecido en los
parrafos anteriores, la prestacion convenida en la pdliza ha sido determinada por el asegurador mediante la
utilizacion de criterios y bases de técnica actuarial”
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para la persona con discapacidad —que la colocaria a ella y a su familia en
una situacion especialmente gravosa o vulnerable- que beneficios o ven-
tajas para la aseguradora, quien ademds estd en posicion de internalizar
dicho impacto y atenuarlo a través de mecanismos de mutualizacién, habi-
tualmente caracteristicos del seguro®.

El Informe del Defensor del Pueblo da cuenta de la queja de la
mujer que pretende contratar un seguro de vida asociado a un
préstamo hipotecario —que ademads le iba a permitir la consabi-
da bonificaciéon de la hipoteca-. Al suscribir el cuestionario de
salud y referir una discapacidad superior al 33%, se termina el
cuestionario y se deniega la contratacién. Como sefiala el Infor-
me, entidades privadas que se rigen por la libertad de mercado y
que, por tanto, «pueden elegir libremente los riesgos que desean
asumir», el Defensor del Pueblo pone en cuestion “si es admisible
una exclusién genérica vinculada al grado de discapacidad” en la
contratacion de la pdliza. En su memoria, el defensor del pueblo
propone “examinar el asunto en una perspectiva mas amplia’; en
especial tras la reciente aprobacién de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, que
en su articulo 25 contempla la necesidad de “aplicar métodos e
instrumentos suficientes para la deteccion, prevencion y cesacion
de medidas discriminatorias”®.

De hecho, en el Proyecto de Ley de modificacion de la Ley de discapacidad
1/2013 al que nos referimos anteriormente se sefiala que:

“En particular, en los seguros de salud y de vida, &mbitos en los que
su situacién de mayor vulnerabilidad derivada de condiciones de sa-
lud o de esperanza de vida no debe constituir motivo de exclusion o
trato desfavorable”

89 Como senala Informe de la Comision técnica de andlisis de las hipétesis en las que se basa la elaboracién
de las tablas biométricas. Marco ético de referencia, publicado por la DGSFP: Microsoft Word - DGSFP.
Comision tablas. Marco ético y Consideraciones aclaratorias - final.docx: “La practica y la técnica actuarial
han demostrado que la actividad de aseguramiento por si sola ha podido incorporar a la actividad de
aseguramiento los principios de no discriminacion por razén de género, SIDA u otras condiciones de salud, y
la no discriminacion por factores genéticos sin alterar el eficiente funcionamiento de los mercados, y que ello
se ha conseguido a través de una mutualizacion articulada en cada cartera de seguros o coberturas de cada
entidad”

90 https://sid-inico.usal.es/noticias/el-defensor-del-pueblo-cuestiona-la-discriminacion-por-discapacidad
-de-las-polizas-tras-una-denuncia-en-valladolid/
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Otra de las maneras en las que se ha reconducido esta situacion es a través
de ofertas de polizas especificas: Sanitas (Sanitas accesible), SegurCaixa
Adeslas o Mapfre son algunas de las compafifas que cuentan con seguros
de salud para personas con discapacidad.

La oferta de productos alternativos y especificos para las personas con dis-
capacidad constituye una diferencia de trato que, como ya se justificé®! , no
incurre en discriminacién; se persigue un propdsito legitimo cual es ofrecer
un producto de manera maés eficiente, y ello constituye una medida de ac-
cién positiva (adecuada, proporcional y necesaria).

B) Denegacion de la capacidad para contratar por si mismo el contrato de
seguro

La razén de la discriminacion no es la misma que la anterior. Aqui no hay
denegacion del acceso al seguro stricto sensu, pero se deniega la contrata-
cién por la propia persona aduciendo que es una persona con discapacidad
y que carece de capacidad o debe completarla —cuando no se exija legal-
mente, claro-. Se vulnera, por tanto, su derecho a la igualdad ante la ley
reconocido en el articulo 12 CDPD, al impedir su ejercicio en las mismas
condiciones que las demds personas.

En este punto, hay que tener en cuenta que las personas con discapacidad
pueden concertar por si mismas un contrato de seguro, en tanto tienen ca-
pacidad para contratar ex art. 1263 CC, como cualquier otra persona fisica.
Desde la reforma de 2021, la regla general es que las personas mayores de
edad pueden contratar sin ninguna limitacién, tampoco de la derivada de
la propia discapacidad, porque todas son todas ellas capaces para todos los
actos de la vida civil ex art. 322 CC. La discapacidad no se configura como
una limitacion a la capacidad para contratar; otra conclusion serfa discrimi-
natoria para ella (ex art. 2 CDPD) y determinaria una limitacion no acorde
con el art. 12.2 CDPD.

Cuestién distinta es que pueda contratar por si misma en cualquier hip6-
tesis. La persona con discapacidad tiene capacidad contractual, pero para
la validez del acto o negocio concreto necesitara conformar una voluntad
negocial suficiente (que supone conocer la relevancia del acto y conocer y
querer sus efectos juridicos); en otro caso, su declaracion negocial serd nula.
Obviamente, no es suficiente, en este sentido, la prueba de la discapacidad,

91 Vid. el apartado I1.2 de este mismo Capitulo.
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porque la discapacidad no es causa de nulidad contractual per se, sino la
inexistencia de consentimiento en ese acto determinado.

Si necesita apoyos para la contratacion del seguro, porque no puede realizar
por si misma o por si sola la contratacion, el ordenamiento juridico dispone
de un sistema de apoyos formales e informales que le permiten contratar en
igualdad de condiciones con las demds personas.

a)

b)

Si la persona dispone de una medida de apoyo representativa (cura-
dor), sera su representante quien contrate por él el seguro o, por lo
menos, autorice dicha contratacion si es el asegurado.

Asi lo dispone la inminente reforma del art. 83 LCS: “Si el asegu-
rado es una persona con discapacidad, serd necesaria igualmente
la autorizacién por escrito de la persona que ejerza la medida de
apoyo representativa” Con todo, en estos supuestos, la decision del
curador no es meramente sustitutiva, como antes, sino que ha de
estar basada en el respeto a la voluntad y las preferencias de la per-
sona con discapacidad, el cual informa toda la norma y se extrapola
a través de las demds modificaciones legales al resto de la legislaciéon
civil y la procesal, tal y como dice el art. 259 CCy la jurisprudencia
que lo desarrolla (cfr. STS nim. 706/2021).

En el caso de que se celebren contratos de seguro de vida, cuando
estos requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordi-
naria, el art. 2879° CC exige, ademds, que el curador solicite la co-
rrespondiente autorizacion judicial. Esta prevision es extensiva al
guardador de hecho a tenor de lo establecido en el segundo parrafo
del articulo 264 CC.

Pero en los restantes casos -medidas de apoyo no representativas o
carencia de esos apoyos-, la persona podra contratar por si misma.
Légicamente, como seflalamos, debe tener capacidad para obligarse
en el sentido de aptitud para conocer y querer los efectos del con-
trato de seguro. Si es asf, el contrato podra ser suscrito por la propia
persona con discapacidad, sin necesidad de que nadie complete o
sustituya su consentimiento.

En estos casos, la denegacion de acceso a la contratacidén de un seguro de la

persona por si misma supone un acto claramente discriminatorio.
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Piense en el siguiente ejemplo:

Ramoén tiene 30 anos y fue diagnosticado en su infancia
con trastorno del espectro autista, segun la terminologia
del DSM-V; trastorno inespecifico que en su caso supone
cierta dificultad para comunicarse e interactuar con otras
personas y un leve retraso intelectual. Tiene reconocida
una discapacidad administrativa del 40 %. Recibe un tra-
tamiento médico pautado que sigue de manera ordenada.

Actualmente vive en un piso con su madre en A Corufa
y tiene dos hermanos algo mayores que viven fuera de
casa. Trabaja en un centro especial de empleo. En gene-
ral, hace vida independiente: trabaja, sale con los amigos
y familia y es una persona ciertamente integrada en la so-
ciedad. No necesita apoyo para los actos ordinarios de la
vida cotidiana y comprende el significado basico de los
negocios que realiza en el dia a dia. Ramon se desplaza
por la ciudad habitualmente en bicicleta, con la que no
tuvo hasta ahora ningun percance. Con todo, desea con-
tratar un seguro para cubrir los eventuales accidentes que
pueda tener en dichos desplazamientos. Asi las cosas,
solicita un “Seguro de bicicleta. Bicimas” y al proceder
a la contratacion del mismo, las respuestas del cuestio-
nario de salud desvelan el diagndstico de Ramoén (quien
contesta con veracidad a las preguntas del test sobre cir-
cunstancias que influyen en el riesgo al que le somete el
asegurador). A la luz de dichos resultados, la aseguradora
le indica que él no puede firmar el contrato por si mismo,
porque no tiene capacidad para realizar ese acto (por su
situacién de discapacidad).

La decisién de la aseguradora es claramente discrimina-
toria (no contratar porque no tiene capacidad), en aten-
cién a lo justificado anteriormente. Constituiria asimismo
una practica discriminatoria que se le dé la opcion de que
sea otra persona como tomador del seguro (madre o her-
manos) y sea €l el asegurado.

& )

98 NATALIA ALVAREZ LATA / CRISTINA GUILARTE MARTIN-CALERO




I11.2. EL ESTABLECIMIENTO DE PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION
DIFERENTES DE LOS HABITUALMENTE UTILIZADOS POR EL
ASEGURADOR, DE FORMA INJUSTIFICADA, DESPROPORCIONADA,
NO RAZONABLE Y NO DOCUMENTADA PREVIAMENTE

La DA 4* LCS considera también discriminatorio el empleo de procedi-
mientos de contratacion distintos con la persona con discapacidad de los
cominmente utilizados siempre que dicho empleo no esté justificado, sea
desproporcionado y no razonable.

Aunque la expresion es genérica y abarcadora de numerosas practicas, a
continuacion, identificamos algunas de ellas:

A) Establecimiento de condiciones o procedimientos diferentes a los ordi-
narios, de forma injustificada, desproporcionada y no razonable.

Aqui la norma estd haciendo referencia al establecimiento de requisitos
o condiciones contractuales que no sean aplicados a otros colectivos sin
discapacidad y que, l6gicamente, determinen un acto discriminatorio. Asi,
por ejemplo:

v Solicitud de datos personales distintos a los habituales para la for-
malizacién del seguro (la propia condicién de discapacidad adminis-
trativa o laboral, cuando no tenga repercusion en el seguro...)

v Requerimiento en las solicitudes de seguro pruebas predictivas de
enfermedades genéticas o que permitan identificar al sujeto como
portador de un gen responsable de una enfermedad, o detectar una
predisposicién o una susceptibilidad genética a una enfermedad®.

v Realizaciéon de pruebas o test diferentes en atencion a la discapaci-
dad: exigir cuestionario de salud cuando no es necesario por el ramo
de que se trata; exigir un segundo cuestionario o uno de control du-
rante la vigencia de la péliza para reevaluar su condicion de salud;
establecer un mayor rigor en la exigencia de la declaracion de riesgo;
necesidad de someterse a determinados exdmenes y controles médi-
cos, no necesarios para el resto de la poblacién, entre otras.

92 Véase el articulo 12 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, conocido como Convenio de Oviedo y ratificado
por Espana en 1999 y el Informe de la Comisién técnica de analisis de las hipdtesis en las que se basa la
elaboracion de las tablas biométricas. Marco ético de referencia, publicado por la DGSFP: Microsoft Word -
DGSFP. Comisién tablas. Marco ético y Consideraciones aclaratorias - final.docx
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v Exigir procedimientos de contratacion con varias firmas en caso de
personas con discapacidad sin representantes legales.

G el ejemplo anterior, seria discriminatorio el hecho de que, para cob
tratar un seguro, le exigieran a Ramon que su madre como guardadora
de hecho tenga que firmar simultaneamente. O que le exigieran “como
medida de garantia” un avalista o deudor solidario por razon de la des-
confianza que genera su discapacidad.

No es una medida justificada ni ponderada de acuerdo con los parame-
ws vistos y solo fundamentada en el estereotipo de la discapacidad /

B) Establecimiento de procedimientos no diferentes cuando es exigible esa
diferenciacion: no respeto de normas de accesibilidad en la contratacion
como practica de discriminacién

Desde la perspectiva de la discriminacion indirecta, ya se vio que el trato
idéntico puede provocar discriminacion en la persona con discapacidad,
si le genera un efecto desfavorable en comparacién con las otras perso-
nas.

Ademads, como ya se vio en el capitulo II, la accesibilidad universal es la
puerta al ejercicio de todos los derechos y, por ello, se adopta, en este ana-
lisis, la acepcién amplia o fuerte de la accesibilidad como acceso a todos
los bienes y derechos y en la que se aprecia una intima conexién con la
discriminacion; por lo que la falta de accesibilidad produce situaciones de
discriminacion.

Ello se deduce de los informes realizados al respecto®, en los que se
sefiala que la letra pequefia y la opacidad de los contratos de seguro
es una de las principales barreras de accesibilidad para problemas
con discapacidad (especialmente visual) y lo mismo ocurre con el
hecho de que las pdlizas estén solo en papel y no en formato digital,
lo cual permitiria una accesibilidad mayor de las personas con dis-
capacidad.

93 Cfr. el citado informe: ‘El sector seguros y las personas con discapacidad y sus familias: dimensionamiento,
andlisis de barreras e identificacién de oportunidades’
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En relacion con las normas de accesibilidad aplicables al contrato de segu-
ro en relacion a las personas con discapacidad, podemos citar:

El art.14 del RD 193/2023, de 22 de marzo, por el que se regulan las
condiciones bdsicas de accesibilidad y no discriminacion de las per-
sonas con discapacidad para el acceso y utilizaciéon de los bienes y
servicios a disposicion del publico, en relacién con la informacion y
comunicacién que deben proporcionar las personas fisicas y juridicas
proveedoras de bienes y las prestadoras de servicios a disposicion del
publico a las personas usuarias y clientes con discapacidad, informa-
cion sobre sus bienes y servicios en soportes y formatos accesibles
y adecuados a sus necesidades, independientemente del canal que
se utilice. En cualquier caso, las personas fisicas y juridicas provee-
doras de bienes y las prestadoras de servicios incorporaran aquellas
medidas necesarias, que resulten razonables y proporcionadas, en
atencion al tipo de bien y de servicio de que se trate de modo que las
personas con discapacidad puedan acceder efectivamente a su con-
tenido en igualdad de condiciones que cualquier otra persona cliente
o usuaria, de forma que se asegure su adecuada comprension

El art.18 del mismo RD 193/2023 impone al personal de atencién al
publico de las entidades aseguradoras y de los mediadores de seguros
la obligacion de prestar orientacion y apoyo a las personas usuarias y
clientes con discapacidad, a requerimiento de estos, en la realizacion
de gestiones propias de su actividad, tales como cumplimentacién de
formularios, lectura de documentos, comprensibilidad de los conte-
nidos, acompafiamiento en el interior de las sedes y oficinas, interpo-
sicién de reclamaciones y otras de andloga significacion.

El apartado sexto del art. 96 LOSSEAR, para la cumplimentacién
del deber general de informacién al tomador de seguro, dice que
“Dicha informacion sera accesible, facilitindose en los formatos y
canales adecuados a las necesidades de las personas con discapaci-
dad, de forma que puedan acceder efectivamente a su contenido sin
discriminaciones y en igualdad de condiciones™ *.

Junto a estas obligaciones que persiguen garantizar la accesibilidad en la
contratacion de bienes y servicios, el articulo 29 del RD 1/2013 impone las

94 Vid. ampliamente Bolivar Ofioro, M.: “La transparencia en la contratacion de seguros” en Aplicacion de la
Transparencia: Educacién y Universidad, Seguros, Medioambiente, Justicia y Contratacion, Serrano Maillo
(Coord), Ediciones Universidad Complutense de Madrid, 2018, pp.83-95.
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condiciones bésicas de accesibilidad y no discriminacion para el acceso y
utilizacion de los bienes y servicios a disposicion del piblico. En este sen-
tido, todas las personas fisicas o juridicas que suministren bienes o servi-
cios disponibles para el publico estdn obligadas, en sus actividades y en las
transacciones subsiguientes, al respeto al derecho a la igualdad de trato de
las personas con discapacidad y deberan evitar discriminaciones directas e
indirectas, por motivo de discapacidad.

a) La denegacidn de acceso al bien o servicio debe considerarse un
acto discriminatorio, con independencia de la titularidad publica o
privada del agente discriminador y se tipifica como infraccién grave
en el art.81.3.a) del RD 1/2013.

b) La cadena de accesibilidad debe mantenerse a lo largo de todo el
proceso: desde la oferta del servicio y su contratacién hasta la pres-
tacion del mismo a la persona usuaria. En este punto, recuérdese que
la normativa especifica para los seguros prohibe la denegacién del
acceso a la contratacion, la utilizacién de procedimientos distintos y
el establecimiento de condiciones mds onerosas. La cadena de acce-
sibilidad debe mantener en todo momento la igualdad de trato, a sal-
vo las previsiones de caracter especifico que pretenden colocar a la
persona con discapacidad en pie de igualdad con las demds personas
(informacidn accesible, apoyo durante el proceso de contratacion...).

C) No informar sobre los motivos de denegacion o exclusion ni aportar la
documentacion justificativa

Se cita aqui este aspecto —en tanto que constituye un “procedimiento
exigible” por la persona con discapacidad- aunque, en realidad, afecta a
cualquier situacién o trato diferenciador. En tanto que la norma exige
la documentacién de la causa de diferenciacion, entendemos que, inde-
pendientemente de que exista una causa justificada y objetiva para di-
cha diferenciacion, si la aseguradora no informa a la persona con disca-
pacidad y no le facilita la documentacién acreditativa de dicha practica
diferenciadora, persistiria la infraccién de la norma. Ello porque, como
se deduce de la DA 4* LCS, esta en la propia definicion y concepto de
discriminacién la no dacién de informacion justificadora de la decision
del asegurador.

Como ya vimos, las exigencias de la DA 4* LCS deben darse cumula-
tivamente, de suerte que la denegaciéon del acceso a la contratacion, el
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establecimiento de condiciones mas gravosas o de coberturas menos fa-
vorables deberdn constar siempre en una documentacion previa (y ac-
cesible) en la que se recojan las causas que justifiquen de esa manera la
diferenciacion.

IT1.3. LA IMPOSICION DE CONDICIONES MAS ONEROSAS, DE FORMA
INJUSTIFICADA, DESPROPORCIONADAY NO RAZONABLE

Las condiciones onerosas y desfavorables en el proceso de contratacién
respecto de la persona con discapacidad pueden referirse a la imposicion
de condiciones contractuales o econdmicas, tras el proceso de contratacion,
que empeoren la posicion de la persona con discapacidad respecto a otro
tomador o asegurado, constituyéndose en estipulaciones més gravosas o
desfavorables para él.

Asi, por ejemplo, el establecimiento de primas mas elevadas o de cober-
turas mas limitadas, la inclusion de mayores exclusiones o restricciones o
la inclusion de obligaciones adicionales para el asegurado, determinan una
diferenciacién que, si es injustificada, desproporcionada y no razonable, des-
encadena la calificacién de précticas o condiciones discriminatorias.

Sin animo de exhaustividad, podemos citar las siguientes practicas:

A) Sobreprimas en caso de discapacidad sin justificar

La imposicién de una prima mayor a una persona con discapacidad pue-
de estar justificada en ciertos seguros (asistencia sanitaria o enfermedad y
vida) siempre que se justifique la discapacidad del asegurado incrementa
el riesgo de ese seguro y dicha sobreprima sea razonable y proporcionada,
tal y como lo vimos. Ademads, ese incremento habra de justificarse actua-
rialmente.

El problema se produce cuando -y no solo en el &mbito de la discapacidad-
se determina la cuantia de la prima atendiendo a factores que son ajenos
al riesgo de que se produzca un siniestro o de que aumente su eventual
cuantia®.

95 Sobre esta cuestion, Mufioz Paredes: Algoritmos y seguro: la fijacion de la prima atendiendo a factores ajenos
al riesgo, Almacén de Derecho, julio, 2020.
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Por ello, ciertos incrementos serdan discriminatorios:

Si se basan en el perfil del asegurado como “persona con discapa-
cidad” sin que dicho incremento sea reflejo de un célculo actuarial;
la tarificacion o célculo de la prima se basa en una serie de factores
como el tipo de riesgo que se asegura, la probabilidad de que ocu-
rra un siniestro, el perfil del asegurado y las caracteristicas del bien
asegurado. La discapacidad per se no representa necesariamente un
riesgo mayor ni determina una mayor siniestralidad per se y, por
tanto, un riesgo mayor para la aseguradora, por lo que la aplicacién
automaética de la condicién de persona con discapacidad para en-
carecer los productos es discriminatoria salvo que exista una jus-
tificaciéon objetiva, concreta, e individualizada que explique dicha
diferencia.

Cuando dicho incremento no se justifique previa y documentalmen-
te, tal y como vimos.

Si la discapacidad no repercute en el riesgo del seguro en cuestion:
l6gicamente padecer discapacidad en un seguro de dafios no tiene
ninguna repercusion en la prima, por lo que cualquier incremento
producido por la discapacidad supondra una discriminacién.

B) Clausulas de exclusion de cobertura por la discapacidad

Algunas cldusulas, como la de exclusiéon de enfermedades preexistentes
—entre ellas, la propia discapacidad-, si operan de manera automatica (al
margen del cuestionario del art. 10 LCS) pueden considerarse discrimina-
torias en tanto que no evalian concretamente el riesgo y se basan en el
criterio estereotipado de la “discapacidad”

104

Aunque la considera limitativa la SAP Madrid, Seccién 14%, Senten-
cia 436/2022 de 16 noviembre de 2022 (JUR\2022\387735), podria
ser considerada discriminatoria de acuerdo con los pardmetros de
la DA 4* LCS:

“Con la legislacion vigente en el momento de suscribirse la péliza, la
mas reciente jurisprudencia observa que “la efectividad de una cldu-
sula de exclusién como la litigiosa no puede operar al margen de la
que quepa atribuir al propio cuestionario. Si asi fuera, bastaria para
rechazar el siniestro con que el fallecimiento del asegurado fuera
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consecuencia de una enfermedad anterior a la fecha de entrada en
vigor del seguro sin mds precisiones o requisitos, lo que contraven-
dria las previsiones del art. 10 LCS, que tiene naturaleza imperativa”
(STS 1% 108/2022, 14.2; contra obiter, STS 1* 449/2013, 10.7). Ade-
mas, los tribunales provinciales han calificado esta cldusula como
limitativa (v. SAP Barcelona 1* 481/2021, 9.7) vy, aqui, no aparece
debidamente firmado el documento de condiciones especiales, solo
las particulares en las que se efectia una remisién al documento de
condiciones especiales, lo que hubiera exigido la firma de este (STS
1* 140/2020, 2.3 y juris. cit.)”

En parecidos términos al caso anterior, en la STS 31 diciembre 2003 [RJ
2004, 366]) se contempla un supuesto en el que se excluia la cobertura del
seguro cuando la invalidez o la incapacidad se deban a un “defecto fisico
o mental” Aunque también el TS la considera como limitativa de los dere-
chos del asegurado, se ha dicho, con razén, que si excluyen la contratacién
o la cobertura del seguro en caso de persona con discapacidad® deben re-
putarse nulas, por contravenir una norma imperativa, sin perjuicio de la
aplicacion del deber de declaracion del riesgo ex art. 10 de 1la LCS y de las
consecuencias juridicas vinculadas al incumplimiento de este deber por el
tomador del seguro, de conformidad con la doctrina jurisprudencial que
interpreta y aplica este precepto.

Tampoco puede aducirse, como dice el TS, que estas clausulas se justifiquen
sobre el fundamento del cardcter aleatorio consubstancial al contrato de
seguro y que el hecho excluido de la cobertura ya habia acaecido en el mo-
mento de contratarse el seguro (arts. 1 y 4 LCS).

“En definitiva, la asimilacion de “defecto fisico o mental” a cual-
quier dolor, dolencia o sintoma no caracterizado como enfermedad
invalidante equivaldria a desequilibrar por completo los planes de
jubilacion a favor de las aseguradoras, que paraddjicamente “juga-
rian sobre seguro’)y no aleatoriamente, al concertarlos con personas
de edad superior a aquélla en que comienzan los procesos degene-
rativos normales del cuerpo humano, personas que légicamente son
las més proclives a contratar esos planes, ofreciéndoles las asegu-
radoras, al momento de contratar, unas atractivas prestaciones por
invalidez para luego, si ésta se produce, escudarse en que el proceso
degenerativo previo a la manifestacion o diagnéstico de la enferme-

96 Cfr.Busto Lago, .M., “Comentario a la DA 4* LCS’;en Badillo Arias (dir.): Comentarios a la LCS, Aranzadi,
4%ed.,p. 1783 y ss.
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dad invalidante habia comenzado antes de contratarse el seguro. Se
trata de una interpretacién inaceptable por cuanto supone admitir
la normalidad de seguros carentes de los elementos propios y esen-
ciales de este contrato, que quedarian desvirtuados en favor de una
pura y simple captacion de fondos por las aseguradoras™’.

IV. DISCRIMINACION EN EL SEGURO MEDIANTE DECISIONES
AUTOMATIZADAS O DELAIA

La discriminacion algoritmica en el sector de seguros puede tener un im-
pacto especialmente negativo sobre las personas con discapacidad y consti-
tuye una preocupacion creciente en el Derecho. No obstante, hay que partir
de la premisa de que, para ser considerado acto discriminatorio, la decision
algoritmica en cuestion deberd cumplimentar los requisitos ya analizados
de acuerdo con preceptos de la LITND y de la DA 4* LCS.

En concreto, el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 13 de junio de 2024 por el que se establecen normas ar-
monizadas en materia de inteligencia artificial (Reglamento TA) tiene en
consideracién y advierte:

97 La SAP Valencia, Seccién 11%, Sentencia 813/2024 de 13 Dic. 2024, JUR\2024\554907 expresamente descarta
la discriminacién al contratar la péliza: “Pues bien, se coincide con las argumentaciones dadas por el juez de
instancia cuando refiere que en el presente supuesto no ha existido la pretendida discriminacién a la hora de
contratar la pdliza, ni con cardcter previo ni durante su suscripcion. De hecho, el diagndstico del asegurado
de la encefaliomelitis midlgica o sindrome de fatiga cronica se produjo con posterioridad a la celebracion
del contrato de seguro de modo que dificilmente se pudo discriminar al tomador o al asegurado por dicha
condicion de salud inexistente al tiempo de la contratacion. Por otro lado, se consideran ajustadas las razones
expuestas en la sentencia recurrida en cuanto a que el importe de la prima del seguro, es decir el precio del
mismo, se fija teniendo en cuenta las coberturas contratadas quedando fuera de suscripcion, por ende, de
cobertura y de precio, la incapacidad procedente de las causas resefiadas en el punto 7 del apartado XVIII
del contrato seguro ILT Auténomo BBVA” Otra cosa es que sean cldusulas limitativas, que tampoco, a juicio
del tribunal: En el supuesto que nos ocupa mantiene la parte recurrente que la clausula discutida tiene un
cardcter “sorpresivo” limitando los derechos del asegurado. No obstante, la Sala discrepa de tal parecer y
coincide con la argumentacion de la sentencia recurrida. Se trata la mencionada cldusula de un epigrafe
donde se define en sentido negativo, los supuestos de incapacidad temporal del asegurado por enfermedad
que no quedardn ciertos por el seguro en caso de acontecer. Y basta con leer los siete puntos incluidos para
comprobar que cuatro de los siete supuestos excluidos estan relacionados con patologias mentales o que no
cursan con sintomas objetivos que permitan su diagndstico indubitado o que no permitan su determinacién
con pruebas de diagndstico médico, clinico o por pruebas de imagen. Es por ello por lo que no consideramos
que esté limitando la mencionada cldusula el objeto de cobertura, sino que la estd definiendo, acotando
la misma a aquellos supuestos de incapacidad temporal por enfermedad que sean mds objetivables por
alguna prueba médica y que no dependan de la exclusiva manifestacién del paciente. Considerando por
tanto esta Sala que se tratarfa de una cldusula delimitativa decae toda la argumentacion relativa a la falta de
cumplimiento de los requisitos previstos en el art. 3 LCS”
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a) que los sistemas de IA pueden explotar las vulnerabilidades de una
persona o un colectivo especifico de personas derivadas, entre otras
condiciones, de su discapacidad lo que probablemente aumente su
vulnerabilidad.

b) que las imprecisiones técnicas de ciertos sistemas de IA —como los
biométricos, que son clasificados como de alto riesgo por el Regla-
mento-pueden dar lugar a resultados sesgados y tener efectos discri-
minatorios, especialmente pertinentes por lo que respecta a la edad,
la etnia, la raza, el sexo o la discapacidad.

c¢) que los sistemas de IA destinados a ser utilizados para la evaluacion
de riesgos y la fijacion de precios en relacion con las personas fisicas
en el caso de los seguros de vida y de salud también pueden afectar
de un modo considerable a los medios de subsistencia de las personas
y, si no se disefian, desarrollan y utilizan debidamente, pueden vulne-
rar sus derechos fundamentales y pueden tener graves consecuencias
para la vida y la salud de las personas, como la exclusién financiera y
la discriminacion (cfr. Cdos. 29, 32,57 y 58 Reglamento TA).

Como se ha explicado®, la presencia de una IA supone trascendentes di-
ficultades afladidas que vienen dada por las caracteristicas de la opacidad
y de la impredecibilidad, tipicas de las IA del tipo machine learning que
deciden sobre la base de operaciones internas que no son transparentes
ni cognoscibles para las mismas personas que las han programado (black
box). Ello significa que la prueba de la discriminacién algoritmica es enor-
memente compleja, igual que lo es la de vincular causalmente esa discri-
minacion con la actuacién de un sujeto responsable (una persona fisica o
juridica a la que imputar el acto de discriminacién), que puede no ser la
aseguradora (como usuaria del sistema de [A).

Por ello se ha sefialado con acierto que este problema de la discriminacién
algoritmica parece mas abordable desde la perspectiva de la discriminacién
indirecta, que se fija en los efectos y no tanto en el acto discriminatorio®.
Como se expuso anteriormente, la discriminacién indirecta pone el foco
m4s en los efectos discriminatorios que en la propia decision y sus motivos,
por lo que para determinar un caso de discriminacion indirecta no importa
tanto si el algoritmo ha usado o no criterios prohibidos en el proceso de

98 Pena Lopez, F, “Responsabilidad civil por dafios derivados de la infraccién de derecho a la igualdad y no
discriminacién’] Cuadernos de Derecho Privado, 11,2025, passim.

99 Digital Future Society. (2022). La discriminacién algoritmica en Espafa: limites y potencial del marco legal.
Barcelona
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formacion de la solucidén cuanto si esa decision tiene efectos diferenciados
y discriminatorios sobre la persona con discapacidad.

Entre otros, se han identificado como riesgos de la discriminacion algoritmica
de las personas con discapacidad en la contratacién de seguros, los siguientes:

a) Penalizacion automatica por condiciones de salud o discapacidad

e Los algoritmos pueden asociar automdaticamente ciertas discapaci-
dades con mayor riesgo en el seguro de que se trate, sin una evalua-
cién individualizada y sin una justificacion, sino de modo aleatorio.

e Rechazar solicitudes autométicamente por el hecho de declarar una
discapacidad o aplicar primas mds altas sin justificacién actuarial
transparente.

e Hacer inferencias utilizando datos indirectos que pueden ser precisos
para las personas sin experiencia vital de la discapacidad, pero que
son totalmente inapropiados para las personas con discapacidad!® .

e Lacreacion de sistemas de IA basados en modelos de normalizacién
que excluyan o no tengan en cuenta la diversidad de las personas
con discapacidad

¢ Recogida de datos o cdlculo de primas por asistentes virtuales de
IA a través de algunas técnicas (reconocimiento facial del potencial
asegurado) que claramente detectan y penalizan ciertos rasgos de la
discapacidad!®l.

b) Falta de transparencia en las decisiones

Como ya mencionamos, muchos algoritmos son cajas negras y, por lo tanto:

e No explican por qué se toma una decision en concreto.

e Dificultan el ejercicio del derecho a reclamar o pedir revisiéon por la
falta de transparencia.

100 Cfr. Berenguer Albaladejo, C., “La discriminacién algoritmica en la toma de decisiones individualizadas qué
es, por qué se produce y cuales son los principales desafios que plantea’; Revista de Derecho Privado 2023, n°
6, pp.3-55.

101 Sobre algunas formas de utilizacion de la IA en la contratacién del seguro: Quesada Lifiero, Alba: “Big data
y proteccion del asegurado’; Didlogos juridicos, 2023; Mufioz Paredes, M. L., “Big data y contrato de seguro:
los datos generados por los asegurados y su utilizacién por los aseguradores’, Huergo Lora, A. (Dir.), La
regulacion de los algoritmos, Pamplona, 2020,
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Como ya sefialamos, no poder acceder a la explicacion y documentacion de
la “diferencia” determina en si un acto discriminatorio; tal informacién per-
mite verificar si el trato diferente es justificado, proporcionado y razonable.
De no proporcionarse, se impide a las personas con discapacidad saber si
han sido discriminadas y, en su caso, denunciar el trato diferenciado como
discriminatorio.

¢) Reproduccion de sesgos historicos

Muchas veces la IA se basa o nutre de datos que suponen estereotipos y
prejuicios respecto de la discapacidad. Si los datos usados para entrenar los
algoritmos reflejan practicas discriminatorias pasadas, los modelos apren-
den sobre esos datos consolidando esos esos sesgos discriminatorios. Como
dice el propio Reglamento I A, dichos sistemas pueden perpetuar patrones
histéricos de discriminacion, por ejemplo, contra las mujeres, determinados
grupos de edad, las personas con discapacidad o las personas de origenes
raciales o étnicos concretos o con una orientacion sexual determinada, du-
rante todo el proceso de contratacién y en la evaluacién, promocién o re-
tencion de personas en las relaciones contractuales.

En definitiva, la discriminacion de las personas con discapacidad pro-
ducto de la IA, en general, y del uso de algoritmos, en particular, tiene
su origen:

- en datos deficientes 0 poco representativos, o sacados de contexto o
mal utilizados

- en la falta de transparencia de la tecnologia (que dificulta detectar
los efectos discriminatorios)

- en el peso que tienen las discriminaciones histéricas

- en el incumplimiento de la obligacion de realizar ajustes razonables,
que incrementa las desventajas para las personas con discapacidad y
el consiguiente aumento de su vulnerabilidad!®.

En este punto, hay que tener en cuenta:

1° Como ya sefialamos en el Capitulo I, la discapacidad, como dato
relativo a la salud'® , entra en la “categoria especial de datos per-
sonales” por lo que, en principio, queda prohibido su tratamiento,

102 Valle Escolano, R. (2023). Inteligencia artificial y derechos de las personas con discapacidad: el poder de los
algoritmos. Revista Espafiola de Discapacidad, 11(1), 7-28.

103 Nos remitimos al epigrafe V del Capitulo 1°.
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salvo que se den las circunstancias del art. 9.2, entre ellas, que el inte-
resado dio su consentimiento explicito para el tratamiento de que se
trate. Y ello siempre que se cumplan, ademas, los demads principios
que informan el tratamiento de datos personales, especialmente, el
principio de minimizacidn.

Por lo tanto, para el tratamiento por procedimientos automatiza-
dos'™ del dato personal de discapacidad (igual que por procedi-
mientos no automatizados) deberia darse alguna circunstancia que
excepcionara la prohibicion general de tratamiento del apartado 1
del articulo 9 RGPD y ademads cumplirse un supuesto legitimador
del tratamiento de acuerdo con el articulo 6 del RGPD.

2° Ademads, las reglas relacionadas con la proteccién de datos (RGPD
y LPD) reconocen el derecho de las personas a no ser objeto de
una decisién basada tnicamente en un tratamiento automatizado de
datos incluida la elaboracién de perfiles'® , siempre que la decision
produzca efectos juridicos en el interesado o le afecte significativa-
mente de modo similar. A estos efectos, para que pueda darse tal au-
tomatizacion de perfiles, las personas tienen que_consentir explicita-
mente ese tratamiento —salvo que sea necesaria para la celebracion
o ejecucion de un contrato, o que esté autorizada por el Derecho
europeo o estatal (art. 22.1 RGPD)-.

3° En los supuestos anteriores (tratamientos de datos sin respetar las
normas sefialadas, ya sean automaticos o no) estaremos ante un tra-
tamiento ilicito del art. 5 RGPD, al margen de que sea o no dis-
criminatorio, la persona con discapacidad podrd acudir al art. 82
RGPD, norma que consagra la posibilidad de ejercitar acciones de
responsabilidad dirigidas a obtener la reparacion de los dafios fren-
te al responsable del tratamiento o frente al encargado, en caso de
tratamientos ilicitos.

En estos casos, hay que probar la infraccion, el dafio y la relacién
de causalidad —no se presume el dafio, ni siquiera en los dafios in-

104 Téngase en cuenta que por “tratamiento” se entiende cualquier operaciéon o conjunto de operaciones
realizadas sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos automatizados
0 no, como la recogida, registro, organizacion, estructuracion, conservacion, adaptaciéon o modificacion,
extraccion, consulta, utilizaciéon, comunicacién por transmisién, difusion o cualquier otra forma de
habilitacién de acceso, cotejo o interconexion, limitacion, supresién o destruccion (art. 4 RGPD).

105 Por “elaboracion de perfiles”: toda forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente
en utilizar datos personales para evaluar determinados aspectos personales de una persona fisica, en
particular para analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional, situacién econémica, salud,
preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicaciéon o movimientos de dicha persona
fisica (art.4 RGPD).
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materiales o morales que, no obstante, no estdn sometidos a ningtn
umbral de gravedad-. El1 TJUE ha sefialado que el incumplimiento
de las normas del RGPD que atribuyen derechos al interesado no
determina por si mismo un dafio inmaterial y que, en todo caso, sera
necesario demostrar que tal daiio moral existe!®

4° El Reglamento IA, en concreto, establece una serie de cautelas'”’
para minimizar dentro de lo posible los reconocidos efectos aumen-
tadores de la discriminacién que los sistemas de IA pueden pro-
vocar en las personas con discapacidad, calificando de sistemas de
alto riesgo algunas IAs que pueden incrementar el riesgo de vul-
nerabilidades de ciertos colectivos y afectar a los derechos funda-
mentales. Asimismo, es preciso comunicar a las personas fisicas que
estdn interactuando con un sistema de IA, excepto cuando resulte
evidente desde el punto de vista de una persona fisica normalmente
informada y razonablemente atenta y perspicaz, teniendo en cuenta
las circunstancias y el contexto de utilizaciéon e informacion; estas
notificaciones deben facilitarse en formatos accesibles a las perso-
nas con discapacidad.

5° El citado Proyecto de Ley 121/000064 por el que se modifica el Tex-
to Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2013- sefiala en este sentido:

«Disposicion adicional decimoséptima. Promocién de la igual-
dad de oportunidades y no discriminaciéon de las personas con
discapacidad ante la inteligencia artificial. [...]

106 Santos Morén, M. J.: Reflexiones en torno a la jurisprudencia del TTUE sobre la accién indemnizatoria del
art. 82 RGPD, Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre, 2024).

107 Ademads el Reglamento IA incluye la prohibicion de “la introduccién en el mercado, la puesta en servicio
o la utilizacién de un sistema de IA que explote alguna de las vulnerabilidades de una persona fisica o
un determinado colectivo de personas derivadas de su edad o discapacidad, o de una situacién social o
econdmica especifica, con la finalidad o el efecto de alterar de manera sustancial el comportamiento de dicha
persona o de una persona que pertenezca a dicho colectivo de un modo que provoque, o sea razonablemente
probable que provoque, perjuicios considerables a esa persona o a otra” (art. 5 b); o “la introduccién en el
mercado, la puesta en servicio o la utilizacion de sistemas de IA para evaluar o clasificar a personas fisicas
o a colectivos de personas durante un periodo determinado de tiempo atendiendo a su comportamiento
social 0 a caracteristicas personales o de su personalidad conocidas, inferidas o predichas, de forma que la
puntuacién ciudadana resultante provoque una o varias de las situaciones siguientes: i) un trato perjudicial
o desfavorable hacia determinadas personas fisicas o colectivos de personas en contextos sociales que no
guarden relacién con los contextos donde se generaron o recabaron los datos originalmente, ii) un trato
perjudicial o desfavorable hacia determinadas personas fisicas o colectivos de personas que sea injustificado
o desproporcionado con respecto a su comportamiento social o la gravedad de este” (art. 5.c).

DISCAPACIDAD, DISCRIMINACION Y SEGURO 111



2. Las personas con discapacidad tienen derecho a la proteccién
contra los efectos discriminatorios, incluida la denegaciéon de
ajustes razonables, generados por sesgos en el uso de los sistemas
de inteligencia artificial, de aprendizaje y de toma de decisiones
automatizadas en relacién con los derechos reconocidos en la
presente ley.

3. La proteccidén contra los efectos discriminatorios sefialados en
el parrafo anterior incluye productos, entornos y servicios digita-
les en materia de inteligencia artificial».»
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Capitulo IV
Consecuencias juridicas
de la discriminacion en

el contrato de sequro






I. INTRODUCCION

La analizada DA 4* LCS no establece explicitamente las consecuencias juri-
dicas de la practica discriminatoria, en caso de concretarse en el &mbito del
contrato de seguro. Pero es fécil integrar esa laguna ya que la Ley 15/2022
si identifica claramente los efectos de la discriminacién en general. En con-
creto, la LITND destina el Capitulo II del Titulo II a regular las garantias
del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién (arts. 25 a 32). A tal
fin, se incorporan medidas de proteccion y reparacion frente a la discrimina-
cién que exigen la aplicacion de métodos e instrumentos suficientes para la
deteccion, la adopcién de medidas preventivas y la articulaciéon de medidas
adecuadas para el cese de las situaciones discriminatorias (art. 25.1 LITND).

El incumplimiento de las medidas preventivas y reparadoras puede dar
lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, penales y
civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse y que podran incluir
tanto la restitucion como la indemnizacién, hasta lograr la reparacién plena
y efectiva de las victimas (art. 25.2 LITND).

Producido el hecho discriminatorio, la ley ordena:

a) La nulidad de pleno derecho de las disposiciones, actos, clausulas de
los negocios juridicos constitutivos de discriminacion por razén de
alguno de los motivos previstos en el art. 2.1. (art. 26 LITND).

b) La reparacion del daiio causado a cargo de la persona fisica o juri-
dica causante de la discriminacién con base en los motivos previstos
en el art. 2.1. Esta reparacion consistird en una indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados y, en los casos en los que ello sea posible,
en el restablecimiento de la victima en la situacién anterior al inci-
dente discriminatorio (art. 271 LITND).

¢) La indemnizaciéon del daiio moral que se presume causado una vez
acreditada la discriminacion. Para el establecimiento de la indemni-
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zacién por dafio moral se estara a las circunstancias del caso, a la con-
currencia o interaccién de varias causas de discriminacion previstas
enlaleyyala gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo
que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio
a través del que se haya producido (art. 271 LITND in fine).

d) La tutela judicial del derecho a la igualdad de trato y no discrimi-
nacién exige la adopcidn, en los términos establecidos por las leyes
procesales, de ciertas medidas ulteriores (art. 28 LITND).

A continuacion, procederemos a analizar con més detalle dichos efectos
del acto discriminatorio, no sin antes preguntarnos previamente sobre una
cuestion dificil y espinosa: verificada la naturaleza discriminatoria de la
conducta del asegurador ;tiene este la obligacién de contratar un seguro
con las personas con discapacidad en las mismas condiciones que lo harfa
con otra persona?

II. ;SEPUEDEIMPONER AL ASEGURADOR QUE ASEGURE A
UNA PERSONA CON DISCAPACIDAD?

Si la conducta discriminatoria esta prohibida por el Derecho —y lo esta, por
ejemplo, denegar el seguro a una persona con discapacidad en los casos
vistos sin justificacién o solo por razén de discapacidad-, resultaria cohe-
rente concluir que una aseguradora no puede negarse a contratar con una
persona con discapacidad, cuando dicha negativa se enmarque en ese perfil
discriminatorio. Y, por lo tanto, estaria obligada a proporcionarle un seguro
a esa persona con discapacidad en las mismas condiciones que a otra. Otra
interpretacion dejaria, en cierta medida, sin efectividad real cualquier poli-
tica antidiscriminacion.

En este sentido, se ha defendido, por ejemplo, en la doctrina espafiola, para
algunos casos excepcionales y respecto de otras caracteristicas protegidas
como, por ejemplo, la discriminacién por razén de sexo'® , la imposicion de
la celebracion del contrato!®.

108 Asi, Navas Navarro, S., “Negativa a contratar y prohibicion de discriminar (Derecho comunitario y Derecho
espaiiol’, ADC, 2007 fasc. IV, pp.1619 y ss.; Garcia Rubio, M*.P., “Discriminacion por razon de sexo y derecho
contractual en la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”
Derecho Privado y Constitucién, n® 21,2007 pp.131 y ss.

109 Con una vision mas amplia, y también de forma excepcional, la admite Barba, V.: Principio de no
discriminacién y contrato, pp.138 y ss.
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Sin embargo, lo precedente no es ni mucho menos claro en el contexto ase-
gurador y por razén de discapacidad, pues como se ha tenido la ocasién de
comprobar la contrataciéon de seguros tiene unas particularidades que son
tenidas en cuenta por la propia normativa antidiscriminatoria.

Para dar respuesta a la cuestion planteada, deben tenerse presentes las si-
guientes consideraciones:

a) Esfera contractual y principio de no discriminacién: Es imprescindible
comprender qué es la discriminacién y cudles son los fundamentos del
derecho antidiscriminatorio para analizar cémo el principio de no dis-
criminacion penetra en el ambito contractual y en qué medida, con las
ultimas reformas legislativas, incide decisivamente en el concepto tradi-
cional de autonomia negocial, cuyo rasgo esencial es la libertad de ce-
lebrar el contrato, de elegir al contratante y de determinar el contenido
contractual'!’.

Y ello porque, al tiempo de la existencia de la regla de no discrimina-
cién, la norma basica del Derecho de contratos en nuestro sistema es
el principio de autonomia privada y de libertad contractual que per se,
y con los limites del art. 1255 CC, significa libertad de contratar o no
contratar y de elegir al contratante, segtin los propios intereses de las
partes.

De forma equilibrada y con un tono de complacencia o pose el art. 1219
la «Propuesta de modernizacion del Cédigo Civil en materia de obli-
gaciones y contratos» publicada en 2023 por el Ministerio de Justicia,
establece: “Cada persona es libre de contratar y de elegir a la otra u
otras partes contratantes con los limites impuestos por el principio de
no discriminacion”

Efectivamente, se estd en presencia de un conflicto entre la autonomia
privada, en sus diversas manifestaciones de la libertad para contratar o
no y para seleccionar al cocontratante, y el principio de no discrimina-
cién: una y otro tienen encaje constitucional.

La libertad de contratar encuentra su apoyo constitucional tanto en el
libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) como en la libertad en
cuanto valor superior del ordenamiento (art. 1.1 CE), mientras que el
principio de no discriminacion se sustenta en el articulo 14 CE.

110 Vid. ampliamente, Barba, V., Principio de no discriminacién y contrato, Colex, 2022, p.33.
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b)

118

En la normativa especifica de la discapacidad, se recuerda la obligacién
que incumbe al sector puiblico y privado de cumplir con el principio
de igualdad de trato, evitando discriminaciones directas e indirectas, por
motivo o por razon de discapacidad (art.29.1 RD 1/2013) y, a continua-
cién, expresamente, se acoge el principio de libertad de contratacion,
incluida la libertad de elegir al otro contratante, siempre y cuando di-
cha eleccion no venga determinada por su discapacidad (art.29.2 RD
1/2013). Con una redaccién poco afortunada se impone un limite a la
libertad de contratar: la exclusién de la persona no puede estar fundada
en la discapacidad, pues si asi fuere tal conducta seria discriminatoria y
ello tiene unas consecuencias legales.

Existe, pues, un principio de no discriminacién que, razonablemente en-
tendido, constituye un limite al ejercicio de la autonomia privada; limite
que se impone con el fin de evitar conductas discriminatorias en el 4m-
bito de la contrataciéon por razén de una caracteristica protegida y, por
ello, la infraccién de este limite lo que genera es una discriminacién di-
recta o indirecta a la que la ley, como se verd, no conecta expresamente
una obligacion de contratar como forma de reparacién de la discrimina-
cién, de la misma forma que no impone la obligacién de contratar a las
personas que presenten una caracteristica protegida.

Principio de no discriminacion y de libertad en la contratacion de se-
guros: En la normativa antidiscriminatoria general y en la especifica
en materia de discapacidad se introduce, como se ha visto, una mo-
deracion de la prohibicion general de discriminacién que atiende a la
especificidad del sector asegurador; luego la propia norma reconoce las
dificultades que se derivan de implementar la igualdad de trato en un
sector que gestiona el riesgo sobre la base de datos estadisticos y célcu-
los actuariales, en los que inciden, con especial fuerza, algunos rasgos
propios de la discapacidad.

Las previsiones normativas para el sector asegurador incluyen, como
en otros sectores, la prohibicién de discriminacidn, pero, en este caso, se
acompaiia de una cldusula que permite el trato diferenciado si obedece
a las causas legalmente admitidas; esta cldusula, que no se observa en
todos los sectores ni para todos los motivos protegidos, se recoge en la
Convencion de Nueva York (art.25.apdo e), en el RD 1/2013, en la DA
4*LCSyenlaLITND (art.17) y se mantiene en la propuesta de reforma
del RD 1/2013.
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Como se ha expuesto en el capitulo precedente, si el trato diferenciado
tiene una justificacién admitida legalmente, la conducta de la asegura-
dora no incurre en discriminacion; esta justificacion de la actuacion de la
aseguradora no se admite respecto de otros ambitos ni respecto de otros
motivos de discriminacion.

Ahora bien, si el trato diferenciado no obedece a causa o razon legal-
mente admitida, la actuacion de la aseguradora es discriminatoria y
debe analizarse si, producido el ilicito en el sector de la contratacion del
seguro, la reaccion del sistema antidiscriminatorio incluye la obligacién
de contratar a la persona con discapacidad.

La reaccion del sistema antidiscriminatorio ante la conducta discrimina-
toria de la aseguradora: entonces, jse impone legalmente la obligacion de
contratar? La normativa especifica en materia de discapacidad establece
que la tutela judicial efectiva del derecho a la igualdad de trato compren-
derd la adopcién de todas las medidas que sean necesarias para poner fin
a la violacién del derecho y prevenir violaciones ulteriores, asi como para
restablecer al perjudicado en el ejercicio pleno de su derecho; también se
aclara que la indemnizacion o reparacion a que pueda dar lugar la recla-
macién correspondiente no estard limitada por un tope mdximo fijado a
priori (art.75 RD 1/2013).

Por su parte, la LITND, regula con més detalle las garantias del derecho
a la igualdad de trato, si bien compartiendo en esencia las previsiones de
la norma especifica, como se deduce de lo establecido en su articulo 28,
destinado a la tutela judicial efectiva del derecho a la igualdad de trato,
que permite:

- adoptar medidas para poner fin a la discriminacion;

- indemnizar los dafios y perjuicios causados;

- restablecer a la victima en el pleno ejercicio de su derecho cuando
sea posible.

Ademds, establece con cardcter general en el articulo 25 las medidas de
proteccién y reparacion frente a la discriminacion

1. La proteccion frente a la discriminacién obliga a la aplicaciéon de
métodos o instrumentos suficientes para su deteccion, la adopcion
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de medidas preventivas, y la articulacion de medidas adecuadas
para el cese de las situaciones discriminatorias.

2. El incumplimiento de las obligaciones previstas en el apartado
anterior dard lugar a responsabilidades administrativas, asi como,
en su caso, penales y civiles por los dafios y perjuicios que pue-
dan derivarse, y que podran incluir tanto la restitucién como la
indemnizacion, hasta lograr la reparacion plena y efectiva para
las victimas.

A la vista de estas disposiciones legales, puede sefialarse que, efectivamen-
te, se han adoptado algunas medidas de caracter preventivo para evitar la
discriminacion en el sector asegurador, estableciendo, como ya se ha visto,
deberes de imperativo cumplimiento para las Aseguradoras cuya inobser-
vancia aboca a la discriminacién: la transparencia y la accesibilidad pre-
vienen y neutralizan las practicas discriminatorias y se erigen en medidas
de prevencion de la discriminacién. Entre estos deberes, como se ve, no se
incluye un deber de contratar a la persona con discapacidad para evitar la
discriminacion.

Ahora bien, si fracasan tales medidas de prevencion y se origina la discri-
minacion, la ley contempla las distintas consecuencias legales que de ello
pueden derivarse, en funcién del tipo de discriminacion, y que no son todas
ellas predicables de todas las situaciones discriminatorias, sino que habra
de estarse al caso concreto.

Sinos atenemos a la discriminacién sufrida por una persona con discapaci-
dad a la que se le deniega la contratacién de un seguro, efectivamente le co-
rresponderd la indemnizacion de los dafios y perjuicios (art. 271 LITND),
pero dificilmente se le podra restablecer en su derecho pues no existe un
derecho a contratar un seguro, ni obligacion de contratar con una perso-
na!ll y la propia ley impone este restablecimiento a la situacion anterior,
cuando sea posible (art.272).

111 Como se recoge, acertadamente, en la Sentencia 50/2001 de 3 Feb. 2001, Rec. 1859/1999 de la Audiencia
Provincial de A Coruiia, Seccién 2%, JUR\2005\105576, en el dmbito de los seguros privados... no existe una
obligacion para el tomador del seguro de concertar ningtin seguro en particular, ni para el asegurador de
aceptarlos; qué duda cabe que, en esos supuestos, las respuestas consignadas en el formulario sobre el estado
de salud, o el resultado del reconocimiento médico, son presupuestos influyentes y determinantes para la
conclusion del contrato, permitiendo saber al asegurador cual es el riesgo asegurado y valorarlo oportunamente,
influyendo decisivamente en su voluntad de celebrarlo, aceptando el seguro en las condiciones que estime
oportuno, o de rechazarlo, por no resultarle de interés. El tomador, en tales casos, que contrata sobre su propia
vida, es libre de efectuarlo, sabiendo que, si decide aceptarlo, lo hace de modo voluntario y libre, sin estar
coaccionado por nadie. Ahora bien, es forzoso reconocer que tal libertad quiebra en ciertos seguros -seguros
de salud o seguro de vida- conectados al disfrute de otros derechos y que resultan necesarios para su ejercicio
en condiciones de igualdad con las demds personas: derecho a la vivienda —aparecen como requisito para la
concesion del préstamo hipotecario- o el derecho a la salud. Lo mismo ocurre con el derecho a la residencia
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El restablecimiento ilustra un retorno a la situacion anterior a la conducta
discriminatoria que, en nuestro caso, es la misma antes y después: una per-
sona con discapacidad que no tiene seguro ni antes ni después, pero como
en el interin ha sufrido una discriminacién por razén de discapacidad, la ley
le reconoce el derecho a la indemnizacién de todos los dafios y perjuicios
causados.

Si como medida a adoptar para poner fin a la discriminacion sufrida por la
victima en el ambito de la contratacion, el legislador hubiera considerado
procedente imponer la celebracion del contrato, ello hubiera requerido una
prevision expresa, pues solo a través de una obligacion legalmente impues-
ta podria coartarse, y dudosamente, la libertad de contratacion en el trafico
juridico privado 2. En cambio, si podrd imponerse la adopcién de una
determinada medida para poner fin a la situacion discriminatoria derivada
del incumplimiento del deber de transparencia o de accesibilidad impuesto
al Sector Asegurador, como, por ejemplo, la imposicién de la obligaciéon
de modificar sus comunicaciones para que cumplan con los requisitos de
transparencia y accesibilidad (informacién completa, comprensible, adap-
tada a la situacion de discapacidad de la persona solicitante...).

En conclusién, segin la legislacion espafiola vigente en 2025, las asegura-
doras no estan obligadas a aceptar automaticamente a todas las personas
con discapacidad, pero si estan obligadas a no discriminar por razén de
discapacidad en el acceso a productos aseguradores como los seguros de
vida o de salud y a respetar los deberes legales impuestos al sector asegu-
rador para prevenir y neutralizar las practicas discriminatorias; si incurren
en conductas discriminatorias, se origina una obligaciéon de indemnizar los
dafios y perjuicios y de pagar la sancién derivada de una infraccién califi-
cada como grave.

de los extranjeros: El Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espaiia y su integracion social (en adelante RD 557/2011), tras su reforma por Ley Organica 2/2009, en
consonancia con el articulo 71 b) de la Directiva 2004/38/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de
abril de 2004 (en adelante Directiva 2004/38/CE) relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, exige para
la obtencion del permiso de residencia en Espafia contar con un seguro publico o privado de enfermedad. Se
trata, pues de seguros conectados al disfrute de otros derechos, de suerte que la norma, al exigirlos, incurre
en una discriminacién indirecta por razén de discapacidad, pues no existe ninguna duda de que las personas
con discapacidad encuentran importantes barreras en el acceso a la contratacion de este producto, siendo
rechazadas sus solicitudes en numerosas ocasiones, de suerte que la falta de acceso al seguro (justificada o no)
provoca la inaccesibilidad de los derechos para cuyo ejercicio se exige la contratacion del seguro.

112 Enesta linea la propuesta avanzada por Bolivar Oiioro,M. V., “La discriminacién por razén de la discapacidad
en el acceso a los seguros de salud privados, cit, p. 48, incluia la obligacién del asegurador de presentar a la
persona interesada un informe en el que se razone la diferencia de trato y si no se aportara tal documentacién
la persona ganard el derecho de acceder al contrato de seguro solicitado en unas condiciones estindar.
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III. NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LAS CLAUSULAS
DISCRIMINATORIAS EN LOS CONTRATOS DE SEGUROS

Explicitamente, el art. 26 LITND establece la nulidad de pleno derecho
de las disposiciones, actos o cldusulas de los negocios juridicos que consti-
tuyan o causen discriminacién por razén de alguno de los motivos previs-
tos en el art. 2.1 de la Ley referida. Nulidad que podria derivarse ya de los
arts. 6.3 y 1255 CC que imponen la nulidad de pleno derecho de cldusulas
y pactos ilicitos.

Por tanto, son nulas las clausulas de los contratos de seguros en las que
se constate la discriminacién al asegurado o al tomador por razén de su
discapacidad. Como ya insistimos, no toda cldusula que suponga un trato
menos favorable o diferenciador para la persona con discapacidad sera
calificada como discriminatoria, sino solo las que no resulten justifica-
das, proporcionadas o documentadas previamente de forma objetiva, de
acuerdo con los parametros analizados en el capitulo anterior.

Por tanto, en la nomenclatura propia de la LCS, las clausulas discrimina-
torias son clausulas lesivas, como contrarias a la ley, por lo que hay que
entender que no forman parte del contenido del contrato y, por lo tanto,
no excluirdn la cobertura frente a ese sujeto, si es lo que se pretende, o
frente a una situacién discriminatoria, si es lo que contiene la cldusula.
Como las lesivas, son cldusulas que suponen una evidente desproporcion,
sin justificacion, entre las prestaciones de ambas partes o una especial
onerosidad a cargo del asegurado que le genera un dafio a su interés con-
tractual, aunque no haya una norma que prohiba estas condiciones expre-
samente o cldusulas que vacian de contenido un derecho del asegurado,
impidiendo su ejercicio.

Como dice la STS 259/2022 de 29 Mar. 2022, RJ\2022\1897: “Aun-
que la LCS no define el concepto de cldusula lesiva, a que se refiere
su art. 3, la jurisprudencia de esta sala concibe como tal aquella
que reduce considerablemente y de manera desproporcionada el
derecho del asegurado, vacidandolo de contenido, de manera que
es practicamente imposible acceder a la cobertura del siniestro; en
definitiva, que impide la eficacia de la pdliza (sentencias 303/2003,
de 20 de marzo; 273/2016, de 22 de abril; y 101/2021, de 24 de fe-
brero)”
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Las clausulas que incluyen discriminacion por razén de discapacidad no
pueden ser tratadas como clausulas limitativas de los derechos de los ase-
gurados. Como es sabido, las cldusulas limitativas, segtin el art. 3 LCS y
la jurisprudencia que lo desarrolla, son cldusulas que limitan, tanto en
condiciones generales como particulares, de algiin modo los derechos que
la ley reconoce a los asegurados, siempre que no se trate de derechos im-
perativos. Siendo asfi, serdn vdlidas si se destacan “de modo especial’; dife-
rencidndose del resto de las condiciones mediante un tratamiento grafico
o material diverso: tamafio de letra distinto, el subrayado o el diferente
color y si son “especificamente aprobadas por escrito” por el asegurado
(requisito de la “doble firma”).

Ni tampoco se les puede aplicar la doctrina de las clausulas sorprenden-
tes, como las que desnaturalizan el contrato de seguro apartandose del
alcance tipico o usual que corresponde a su objeto con arreglo a lo dis-
puesto en la ley o en la practica aseguradora, para cuya validez el Tribunal
Supremo requiere que el asegurado haya conocido las restricciones que
introducen -es decir, que no le sorprendan- y que sean razonables, que no
vacien el contrato de contenido y que no frustren su fin econémico y, por
tanto, que no le priven de su causa (y dependiendo de esto, pueden ser
limitativas o lesivas; cfr. SSTS 58/2019, de 29 de enero; y 421/2020, de 14
de julio; 259/2022 de 29 Mar. 2022, R1\2022\1897).

Otra cosa es que la clausula en cuestion no llegue a calificarse de dis-
criminatoria —por no cumplir los criterios analizados- pero si limite los
derechos de ese asegurado de alguna forma o introduzca consideraciones
sorprendentes en el &mbito del seguro en cuestion. En estos casos, se tra-
tard como una cldusula limitativa o sorprendente, aplicando el régimen
juridico respectivo. Tampoco puede excluirse que la cldusula en cuestion
simplemente defina la cobertura del seguro, delimitando el objeto del
contrato con el objeto de excluir o limitar la indemnizacion en el caso de
que el evento dafioso sea provocado por alguna causa en concreto o por
alguna persona determinada o concurriendo alguna otra circunstancia.
En este ultimo caso, serian cldusulas delimitadoras del objeto del contra-
to y sometidas al régimen de aceptacion genérica si bien deben redactarse
de forma clara y comprensible y las exclusiones y limitaciones deben des-
tacarse tipograficamente en la pdliza (art. 8.3 LCS) —las “delimitadoras
cualificadas”-.
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Las clausulas que supongan un tratamiento discriminatorio para

Son nulas de pleno derecho, sin que puedan salvar su validez por
requisitos de doble firma.

No quedan incorporadas al contrato, no constituyendo contenido
contractual.

\

la persona con discapacidad:

J

.Y cuales son los efectos de la nulidad de la clausula discriminatoria?

v

124

Por regla general, la nulidad de una clausula contractual no em-
pece la validez del contrato que la contiene. Si el resto del con-
trato puede seguir subsistiendo sin esa cldusula discriminatoria,
procede unicamente declarar su nulidad parcial, por lo que, en
el caso de las clausulas discriminatorias, habra cobertura para la
persona con discapacidad en la situacién que excluye la clausula
0 no se aplicardn las circunstancias limitadoras que supongan
discriminacién para esa persona. Simplemente la clausula discri-
minatoria no se aplica procediendo a extirparse de la reglamen-
tacion contractual.

Ademas, si el Tribunal Supremo declara la nulidad de alguna de
las clausulas de las condiciones generales de un contrato, la Ad-
ministracién Publica competente obligard a los aseguradores a
modificar las clausulas idénticas contenidas en sus pdlizas (art.
3.2 LCS).

En el caso de que la nulidad de la cldusula concreta determine
la nulidad del contrato en su totalidad —porque no pueda sub-
sistir sin esa clausula nula-, la nulidad del contrato determina la
devolucion de las primas percibidas por el asegurador —ademas
de otras sanciones administrativas, como se vera-, en aplicacién
del principio de restitucion de prestaciones derivado de la nuli-
dad.
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IV. INDEMNIZACI()!\I POR DANOS DERIVADOS DE LA
DISCRIMINACION

La conducta discriminatoria en el contrato de seguro, si existe, puede cau-
sar dafios a la persona que la padece. Si es asi, el asegurador serd responsa-
ble de los perjuicios que la persona sufra, de acuerdo con la regulacién de la
propia LITND y de las normas generales reguladoras de la responsabilidad
civil, aplicables asimismo a estas hipdtesis''>.

En la misma linea, el art. 86 del RDL 1/2013, sefiala que “Sin perjuicio de
otras acciones y derechos contemplados en la legislacién civil y mercantil,
la persona que, en el ambito de aplicacion del articulo 29 sufra una con-
ducta discriminatoria por motivo de o por razon de discapacidad, tendra
derecho a indemnizacién por los daiios y perjuicios sufridos’

En realidad, que el asegurador que ha ocasionado la practica discriminato-
ria sea responsable de los dafios que cause a quien ha padecido dicha discri-
minacion, resulta la consecuencia l6gica derivada de esa conducta antijuri-
dica, que se deriva, como dijimos, de las propias normas de responsabilidad
civil existentes en nuestro Derecho. No obstante, la LITND facilita sobre-
manera este efecto, en tanto que lo establece expresamente y proporciona
ciertas reglas concretas que colocan a la persona discriminada en una posi-
cién menos compleja en el proceso de reclamacion de los dafios causados.

Lo mas significativo es que el art. 27 de la LITND presume la concurrencia
de un dafio moral, en caso de que se acredite la discriminacion. Es asi que,
probada la conducta discriminatoria, segin los parametros vistos, queda
probado el dafio moral que se valorard de acuerdo con las circunstancias
que se determinan en la ley y que se analizardn después.

En caso de que, ademds del dafio moral, se pruebe la existencia de otros
daiios, patrimoniales o personales, la persona fisica o juridica que cause
discriminacion por reparard el dafio causado proporcionando una indem-
nizacioén y restituyendo a la victima a la situacién anterior al incidente dis-
criminatorio, cuando sea posible.

La responsabilidad de la aseguradora por la conducta discriminatoria pue-
de ser contractual o extracontractual, dependiendo de si dicha conducta se
ha producido en el seno de la relacion contractual de las partes —entre las
113 Para mds informacion: Peila Lépez, F. (2025), Responsabilidad civil por dafios derivados de la infraccién

del derecho a la igualdad y no discriminacion: el ilicito generador de responsabilidad, el problema de la

discriminacion perpetrada por la inteligencia artificial y el daiio moral derivado del acto de discriminacion.
Cuadernos de Derecho Privado, 11, pp. 39-79.
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que existe un contrato de seguro en vigor en cuyas clausulas, por ejemplo,
se inserta una cldusula discriminatoria, nula de pleno derecho- o al margen
de él; esto sucedera cuando la conducta discriminatoria determina la no
suscripcion del seguro por parte del tomador, ya que, en estos caso, no llega
a haber relacién contractual entre las partes. Por tanto, ademads de las nor-
mas propias de la LITND, se aplicara el régimen de los arts. 1101 y ss. (en la
hipétesis de que sea un daifio contractual) o del art. 1902 CCy concordantes
(si estamos ante un dafio extracontractual), segtin el caso.

Asi, por ejemplo, en el caso de que la discriminacién impida la con-
tratacion del seguro o dificulte el procedimiento de contratacién
hasta el extremo de que la persona no contrate, la obligacién de in-
demnizar por parte de la aseguradora causante del dafio no deriva
de la existencia de un seguro ya que entre la aseguradora “que ha
discriminado” y la victima del dafio no existe ningun tipo de vincu-
lacion contractual.

Nada dice la LITND sobre la culpa del agente que causa la discriminacion.
Noétese, con todo, que la propia conducta discriminatoria ya contiene ese
reproche culpabilistico, tal y como estd disefiada la LITND y la DA 4° LCS,
por lo que es complicado imaginar una conducta discriminatoria por caso
fortuito. En cualquier caso, no es necesaria la acreditacion de la culpa o
dolo del causante ni una intencién especifica de discriminar a la persona —
tal y como sefiala el TS respecto de la intromision ilegitima de la LO 1/1982
(cfr. STS Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 587/2011
de 20 Jul., RJ\2011\6135).

dano moral
automatico

dano patrimonial
= (si se acreditan sus
requisitos)

practica discriminatoria
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IV.1. EL DANO MORAL DERIVADO DE LA CONDUCTA DISCRIMINATORIA

El art. 27 LITND sefiala que acreditada la discriminacion “se presumird la
existencia de daiio moral, que se valorard atendiendo a las circunstancias del
caso, a la concurrencia o interaccion de varias causas de discriminacion pre-
vistas en la ley y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo
que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través
del que se haya producido’

Se trataria de otro caso de presuncion iuris et de iure de dafio moral, a la
manera de lo que se establece en el art. 9.3 de la LO 1/1982, en materia de
intromision ilegitima en los derechos al honor, intimidad personal y fami-
liar y propia imagen.

Es decir, acreditada la conducta discriminatoria se presume automadtica-
mente que hay un dafio o perjuicio en la esfera moral de la persona que
debe ser indemnizado, sin que haya que acreditarse dicho concreto per-
juicio por parte de la persona con discapacidad y sin que quepa prueba
en contrario'*. Se trata de reconocer e indemnizar, como dice el Tribunal
Supremo, “el menoscabo de la persona en si misma, de los bienes ligados a
la personalidad, por cuanto que afectan a alguna de las caracteristicas que
integran el nicleo de la personalidad, como son la integridad, fisica y moral,
la autonomia y la dignidad” (SSTS 130/2020, de 27 de febrero, 429/2020, de
15 de julio, y 1617/2023, de 21 de noviembre, entre otras muchas).

Sufrimiento o el dolor emocional, la angustia, la frustracion, los sentimien-
tos de inferioridad que supone la discriminacidn, la sensacién de inseguri-
dad, etc., constituyen el nicleo del dafio moral. Como se dijo, tales senti-
mientos o emociones negativas y perjudiciales para la persona no han de
ser acreditadas por la victima de la discriminacion si esta tiene lugar. Se
presume que se producen por el mero hecho de la discriminacion.

No es preciso que los dafios morales tengan que concretarse en alteracio-
nes patoldgicas o psicoldgicas sufridas por las victimas, sino que pueden
surgir de la mera significacion espiritual que tiene ese hecho para la victima
y de la necesidad de integrarlo en su experiencia vital (cfr. STS 23 de sep-
tiembre de 2021, rec. n® 10251/202).

114 No toda la doctrina estd de acuerdo con esta interpretacion. ;Qué ocurre si se pudiera acreditar que dichos
dafios no han ocurrido en realidad?; ;no tendria relevancia esa prueba? La respuesta mds acorde con el
principio de reparacion integral del dafio —se repara todo el daiio, pero no si no existe- nos llevaria a decir
que se trata de una presuncion iuris tantum (asf, PENA LOPEZ, ibid.); sin embargo, como vimos, no es esta
la postura mayoritaria en la doctrina espafiola ni en la jurisprudencia.
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Asimismo, la indemnizacion por dafio moral procederd aun cuando no exis-
tan perjuicios de caracter econémico y se valorara atendiendo a las circuns-
tancias de la infraccion y a la gravedad de la lesion. Se trata de un dafio
auténomo.

.Y como se valora este dafio? La norma aplicable tiene en cuenta estos
pardmetros, equivalentes a los criterios que se emplean en la LO 1/82
para la valoracién del dafio moral que se deriva de la intromision ilegi-
tima:

v Las circunstancias del caso.

v/ La concurrencia o interaccién de varias causas de discriminacion
previstas en la ley.

v La gravedad de la lesién efectivamente producida, para lo que se
tendra en cuenta, en su caso, la difusiéon o audiencia del medio a
través del que se haya producido.

Esos son los criterios o parametros en los que se ha de basar la valoracién
del dafio moral derivado de la conducta discriminatoria. Como dice el
Tribunal Supremo —respecto a los mismos criterios en el ambito de la LO
1/82- se ha de realizar “una valoracién estimativa, [...], de acuerdo con la
incidencia que en cada caso tengan las circunstancias relevantes para la
aplicacién de tales parametros, utilizando criterios de prudente arbitrio”
(STS de 21 junio de 2018 STS 245/2019, de 25 de abril).

Con todo, la traduccion econémica de una reparacion por dafios morales
es tarea reservada a la discrecionalidad del Tribunal de instancia. Aun
asi, es doctrina consolidada del Tribunal Supremo la que sefiala que no
es admisible que se fijen indemnizaciones de caracter simbdlico, pues al
tratarse de derechos protegidos por la Constitucién Espafiola como dere-
chos reales y efectivos, las indemnizaciones de ese caracter convierten la
garantia jurisdiccional en un acto meramente ritual o simbdlico incompa-
tible con el contenido de los articulos 9.1, 1.1. y 53.2 C.E. y la correlativa
exigencia de una reparacion acorde con el relieve de los valores e intere-
ses en juego (SSTS 26 de abril de 2017 rec. n°® 2359/2016; 4 de diciembre
2014, rec. num. 810/2013; 386/2011, de 12 de diciembre, entre otras).
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IV.2. LOS DANOS PATRIMONIALES INDEMNIZABLES

La conducta discriminatoria que afecta al asegurado o al tomador del segu-
ro puede producir otros dafios patrimoniales, al margen del dafio moral por
el hecho de la propia discriminacion.

Estos dafios habrdn de indemnizarse de acuerdo con las reglas generales
del art. 1902 CC o 1101 y ss. CC, segtin los casos, y, asimismo, por expreso
mandato del art. 27 LITND ya que, segiin esa norma, la aseguradora que
realice una conducta discriminatoria debe ser condenada a reparar el dafio
causado “proporcionando una indemnizacion y restituyendo a la victima a
la situacion anterior al incidente discriminatorio”

A diferencia de los dafios morales, los eventuales dafios patrimoniales que
se causen a la persona por la conducta discriminatoria deben ser probados
para que sean resarcibles:

v/ Debe probarse el perjuicio causado

v/ Debe valorarse (cuantificar el dafio; tanto el dafio ya causado como
el lucro cesante)

v/ Debe probarse que ese dafio deriva precisamente de la conducta
discriminatoria (conectado causalmente con esa conducta)

Entre los posibles daiios patrimoniales que podrian reclamarse, analizare-
mos los siguientes:

a) Los causados precisamente por haberse denegado la contratacion del
seguro, cuando efectivamente dicha denegacion pueda calificarse como
discriminatoria. Casos como los siguientes podrian causar dafios emer-
gentes o lucros cesantes resarcibles:

CASO 1: A la persona con discapacidad se le deniega de forma antijuridica
un seguro de vida v que por tal razén no puede acceder a un préstamo hi-

potecario o solicitar la tarjeta de residente!".

115 Hacemos referencia a la situacion derivada del Real Decreto 557/2011 y la Directiva 2004/38/CE que
establecen la obligatoriedad de contar con un seguro de salud privado para residir legalmente en el territorio
espanol, pese a ser aparentemente neutrales, discriminan indirectamente a las personas con discapacidad a
la luz de las barreras que enfrentan en la contratacién de este producto: Bolivar Ofioro: La discriminacién
por razon de discapacidad en el acceso a los seguros de salud privados: a propdsito del articulo 172 de la
LITND, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, Derecho y Salud, vol. 32
(Extraordinario), pp. 40-50.

DISCAPACIDAD, DISCRIMINACION Y SEGURO 129



En estos casos, pese a que la prueba de los dafios puede resultar
compleja, si la conducta de denegacion del seguro fue discriminato-
ria y negligente a dicha conducta se le puede anudar el dafio que se
produce a la persona por la no contratacién del seguro.

CASOQO 2: La persona con discapacidad solicita un seguro de dafios para
cubrir los accidentes que pueda tener con su bicicleta y se le deniega por la

aseguradora; entretanto la persona con discapacidad tiene un accidente y

se ve obligado a pagar una indemnizacién que no habria tenido que abonar
de haberse suscrito la pdliza, pues éste era uno de los riesgos asegurados.

Sin embargo, la resarcibilidad de este dafio emergente, derivado también
sin duda de la no contratacion del seguro, es mas compleja:

v En principio, no puede ser considerada una causa juridicamente re-
levante a los efectos de la responsabilidad civil, segtn los criterios de
la imputacién objetiva y, en concreto, del denominado “prohibicion
de regreso’; segin la cual no cabe retroceder en el curso causal e
imputar a un agente las consecuencias originadas por la interposi-
cién del comportamiento doloso o voluntario o especialmente im-
prudente de un tercero (en este caso, de la propia victima). Grosso
modo, en palabras del TS, encontrada una causa préxima del dafio
no debe buscarse una causa remota (dltimamente, cfr. STS 443/2023
de 31 Mar. 2023, RJ\2023\2362).

v Y ello porque la persona podria haber acudido a otra aseguradora
para asegurarse tales dafios, 0. cuando menos, intentarlo.

v Lo que se quiere poner de relieve es que la decision de no estar ase-
gurado en el momento del accidente se debe al comportamiento vo-
luntario de la persona que decide, pese a saber que no esta asegurado,
y tal como venia haciendo hasta el momento, seguir utilizando la bici-
cleta sabiendo que en cualquier momento podia tener un accidente.

Entra en juego la prohibicion de regreso, como en la STS 24 Oct. 2003,
Rec.3976/1997, R1\2003\7519: cuando es la victima a la que corresponde el
control de la situacion, habida cuenta de la configuracion del contacto so-
cial, es a ella a la que ha de imputarse las consecuencias lesivas y no el au-
tor mediato (también Sentencia 147/2014 de 18 Mar. 2014, Rec. 150/2013).

b) Es asimismo indemnizable lo cobrado de mas en el caso de sobreprimas
u otras condiciones mas onerosas que se le impongan a la persona con
discapacidad, de manera discriminatoria.
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IV.3. REGLAS ESPECIALES EN LA INDEMNIZACION DE ESTOS DANOS

La LITND establece una serie de reglas aplicables a la responsabilidad civil
por dafios derivados de la discriminacion a modo de reforzar la garantia del
derecho a la no discriminacién y facilitar el acceso a la reparacion del dafio
causado:

- Medidas cautelares/accion de cesacion. La tutela judicial frente a las
vulneraciones del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién
comprenderd, en los términos establecidos por las leyes procesales,
la adopcidén de todas las_medidas necesarias para poner fin a la dis-
criminacién de que se trate y, en particular, las dirigidas al cese in-
mediato de la discriminacién, pudiendo acordar la adopcién de me-
didas cautelares dirigidas a la prevencion de violaciones inminentes
o ulteriores, la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados y el
restablecimiento de la persona perjudicada en el pleno ejercicio de
su derecho, con independencia de su nacionalidad, de si son mayores
o menores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal.

- Legitimacion: El art. 29 LITND legitima a los partidos politicos,
sindicatos, asociaciones profesionales de trabajadores auténomos,
organizaciones de consumidores y usuarios y las asociaciones y or-
ganizaciones legalmente constituidas que tengan entre sus fines la
defensa y promocién de los derechos humanos, para defender los
derechos e intereses de las personas afiliadas o asociadas o usuarias
de sus servicios en procesos judiciales civiles, contencioso-administra-
tivos y sociales, siempre que cuenten con su autorizacion expresa.

Las asociaciones y organizaciones legalmente constituidas que ten-
gan entre sus fines la promocién y defensa de los derechos humanos
deben acreditar los siguientes requisitos (art.29.2):

a) Han de estar constituidas al menos dos afios antes de la ini-
ciacién del proceso judicial

b) Su ambito de actividad ha de ser estatal o, al menos, en un
ambito territorial que resulte afectado por la posible situa-
cion de discriminacién.
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- Prueba: Para paliar las dificultades probatorias en materia de discri-
minacion, y de acuerdo con el art. 30 LITND, cuando la parte actora
o el interesado alegue discriminacién y aporte indicios fundados so-

bre su existencia, corresponderd a la parte demandada o a quien se
impute la situacién discriminatoria la aportacién de una justificaciéon
objetiva y razonable, suficientemente probada. de las medidas adop-

tadas y de su proporcionalidad.

De hecho, el art. 2175 LEC se ha reformado para incluir esta preci-
sion en materia de facilitacién probatoria en estos procedimientos,
aunque es cierto que no menciona la discapacidad: “5. En aquellos
procesos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamen-
ten en actuaciones discriminatorias por razén del sexo, la orienta-
cién e identidad sexual, expresion de género o las caracteristicas
sexuales, y aporte indicios fundados sobre su existencia, correspon-
deréa a la parte demandada la aportacion de una justificacién objeti-
va y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo
anterior, el érgano judicial, de oficio o a instancia de parte, podré re-
cabar informe o dictamen de los organismos publicos competentes”

V. OTRAS CONSECUENCIAS DE LA DISCRIMINACION

La LINTD impone un deber a las Administraciones Publicas de proteccion
contra las discriminaciones cuando, con ocasiéon del ejercicio de sus com-
petencias, tenga conocimiento de un supuesto de discriminacién de los pre-
vistos en la ley integral, deber4, si es competente, incoar el correspondien-
te procedimiento administrativo, en el que se podran acordar las medidas
necesarias para investigar las circunstancias del caso y adoptar las medidas
oportunas y proporcionadas para su eliminaciéon. En caso de no ser compe-
tente, deberd comunicar de forma inmediata los hechos a la Administracion
competente, de acuerdo con lo establecido en las leyes administrativas (art.
31.1) o, en su caso, al Ministerio Fiscal si pudiera derivarse del hecho discri-
minatorio responsabilidad penal (art. 32 LITND).

Asimismo, la nulidad de la cldusula discriminatoria o la indemnizacién por
dafos son compatibles con la imposicion de sanciones administrativas por
la Administracion Piblica, a través del correspondiente procedimiento ad-
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ministrativo, que con cardcter general esta establecido en la LITND en el
art. 46.

Sin embargo, la propia norma establece que en relacidon con las personas
con discapacidad serd de aplicacién lo previsto en el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre
(art. 46.2 LITND).

En lo que nos atafie, el art. 81 del TRLGDPD considera infracciones graves:

a) Los actos discriminatorios u omisiones que supongan directa o indi-
rectamente un trato menos favorable a la persona con discapacidad
en relacién con otra persona que se encuentre en situacion andloga
o comparable.

d) Cualquier forma de presién ejercida sobre la persona con discapa-
cidad o sobre otras personas fisicas o juridicas, que hayan entablado
o pretendan entablar cualquier clase de accién legal.

Las sanciones para estas infracciones podran ser multas hasta 90.000 euros,
graduables de acuerdo con los criterios del art. 84 de la Ley.

En el dambito de la legislacién de seguros, hay que tener en cuenta que el
art. 195 LOSSEAR califica de infracciones graves:

15. El incumplimiento por la entidad aseguradora de las normas impe-
rativas de la legislacion especifica sobre contrato de seguro [también
de la DA 4%], cuando durante los dos afios anteriores a su comision
se hubieran desatendido mas de diez requerimientos de la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones en el plazo concedido al
efecto, por haberse entendido fundadas las quejas y reclamaciones
planteadas en el procedimiento de protecciéon administrativa de los
clientes de servicios financieros, cuando no sea considerado como
infraccién muy grave.

16. La realizaciéon de actos u operaciones con incumplimiento de las
normas sobre transparencia de mercado y proteccién de los dere-
chos de los usuarios en el &mbito de los seguros, siempre que ello no
suponga la comision de una infraccién muy grave de conformidad
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con lo previsto en el articulo anterior, salvo que tenga caracter oca-
sional o aislado.

17 Las conductas discriminatorias por razén de sexo contra los toma-
dores, asegurados, beneficiarios o terceros perjudicados, cuando ha-
yan sido asi declaradas por sentencia judicial, de acuerdo con la nor-
mativa sobre la igualdad efectiva de hombres y mujeres.

El art. 199 LOSSEAR establece las sanciones administrativas a las entida-
des por infracciones graves:

134

a) Suspension de la autorizacién administrativa para operar en uno
o varios ramos en los que esté autorizada la entidad aseguradora o
para operar en una o varias de las actividades en las que esté auto-
rizada la entidad reaseguradora, por un periodo de hasta cinco afos.

b) Multa por importe maximo de 240.000 euros y superior a 60.000
euros.

Esta sancién podrd imponerse simultdneamente con las sanciones pre-
vistas en las letras a) y c).

¢) Amonestacion publica con publicacion en el «Boletin Oficial del Es-
tado».

Esta sancion podra imponerse simultdneamente con las sanciones pre-
vistas en las letras a) y b)
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Capitulo V
Buenas practicas






I.  POSICION DEL SECTOR DE SEGUROS RESPECTO A LA
DISCRIMINACION EN EL CONTRATO POR RAZON DE
DISCAPACIDAD

Como meros observadores externos, a la luz del tratamiento de la cuestién
en las polizas y en la practica, podria sostenerse que el sector asegurador no
ha tenido una posicién proactiva en este tema, en la linea de otros sectores
empresariales, de servicios o financieros. Piénsese que las politicas antidis-
criminacion siempre se han entendido como un limite frente a los poderes
publicos y no tanto frente al sector privado o a los particulares.

Sin embargo, ya en 2008 y antes de que se estableciera explicitamente la
politica legislativa de no discriminaciéon, UNESPA publicaba la Guia de
Buen Gobierno de las Entidades Aseguradoras en materia de Discapaci-
dad''%, en la que las aseguradoras adheridas se comprometen a promover
medidas tendentes a evitar la discriminacién en la contratacion de un se-
guro por parte de personas con discapacidad, y sus familias, en su caso, sin
perjuicio de la plena compatibilidad de dicho principio con la libertad de
contrataciéon que asiste al asegurador privado en el &mbito de su actividad

En la Guia referida, se consideraban Buenas Practicas de las Entidades
Aseguradoras en materia de discapacidad las siguientes:

Facilitar el acceso al servicio a las personas con discapacidad.

- Formar a las redes comerciales de las Entidades Aseguradoras en
materia de discapacidad.

Favorecer medidas de transparencia.

Participar en iniciativas sectoriales dirigidas a obtener datos actua-
riales y estadisticos pertinentes y fiables respecto de las principales
discapacidades.

116 En la web de UNESPA esta Guia no se encuentra actualmente accesible. Se puede ver en https:/sid-inico.
usal.es/idocs/F8/FD0O20741/guia.pdf
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- Facilitar que las personas con discapacidad puedan hacer uso del
servicio, una vez contratado el seguro.

A pesar del tiempo transcurrido, muchas de estas recomendaciones son
plenamente aplicables dentro del sistema vigente del derecho antidiscrimi-
natorio, aunque, en general, se pueden considerar como propuestas mera-
mente epidérmicas que no son suficientes en el panorama actual.

En 2018 también se publica por UNESPA la Guia de buenas practicas en
los procesos de suscripcion de seguros de vida por parte de las personas
con VIH!Y para dar cobertura y recomendaciones a la DA 5* LCS, que en
términos muy parejos a la DA 4%. Nos permitimos extraer las siguientes:

- “Los contratos de seguro de vida no podran incorporar cldusulas, es-
tipulaciones, condiciones o pactos que excluyan a priori o de manera
automatica al asegurado por tener VIH.

- La entidad aseguradora deberd analizar y evaluar el riesgo caso a
caso y de manera individualizada, teniendo en cuenta la informacién
referida en el apartado 5 anterior y el resto de informacion sobre su
estado de salud declarada en el cuestionario de salud.

- A efectos de la contratacién del seguro de vida las personas con VIH
serdn consideradas en igualdad de condiciones que las personas que
no padecen dicha enfermedad, cuando, basdndose en estadisticas,
datos cientificos y médicos, que se hallen documentados previa y ob-
jetivamente, no exista un mayor riesgo asegurado asociado al VIH o
a su tratamiento.

- Esto significa que las entidades aseguradoras adheridas a la Guia
no denegaran el acceso a la contratacion de un seguro de vida, ni
cobrardn una prima mas elevada (sobreprima), ni reducirdn las pres-
taciones del contrato cuando no exista un mayor riesgo asegurado
asociado al VIH o a su tratamiento y el solicitante no padezca nin-
guna otra enfermedad.

- Las entidades aseguradoras adheridas a la Guia se comprometen a
que las estadisticas en las que se basan sus criterios de suscripcion
por lo que respecta a las personas con VIH tienen en cuenta los tlti-
mos avances médicos, asi como los nuevos tratamientos y enfoques
asistenciales que influyan en la valoracién del riesgo asegurado”

117 Cfr. Guia-buenas-practicas-UNESPA-acceso-personas-con-VIH-al-seguro-de-vida-definitiva.pdf
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Asimismo, en la reciente Guia de buenas practicas en materia de seguros
individuales de vida riesgo, publicada en octubre 2024 por UNESPA, se
incorpora el siguiente recordatorio:

“No discriminacién en la contratacion de seguros individuales de
vida riesgo: No se podra discriminar a las personas con discapa-
cidad o que tengan VIH/SIDA u otras condiciones de salud en la
contratacion de seguros individuales de vida riesgo. En particular,
no se podré denegar el acceso a la contratacion, establecer procedi-
mientos de contratacion diferentes de los habitualmente utilizados
por el asegurador o imponer condiciones mas onerosas, por razén
de discapacidad o por razén de tener VIH/SIDA u otras condiciones
de salud, salvo que se encuentren fundadas en causas justificadas,
proporcionadas y razonables, que se hallen documentadas previa y
objetivamente”’

II. CATALOGO DE BUENAS PRACTICAS

Tras las paginas precedentes, es el momento de recapitular y ser propositivos.

Analizado el panorama de la discriminacion en el sector asegurador, se tra-
ta de sugerir ciertas medidas que intenten evitar o, cuando menos, paliar en
lo posible las practicas discriminatorias en el contrato de seguro frente a las
personas con discapacidad. Medidas que pretendemos que sean realistas,
pero que somos conscientes de que pueden resultar tedricas, idealistas o
poco aplicables, en tanto que ponen el foco en conceptos (la discriminacién
en el contrato) que hasta ahora no han sido valorados como un pardmetro
indicador de la antijuridicidad de las conductas contractuales en la medida
que ha de serlo.

- Son medidas pensadas para el sector asegurador, pero también para
los poderes publicos (legislador, operadores juridicos que aplican
las normas y la propia Administracion) e incluso al colectivo de las
personas con discapacidad. Todas las partes implicadas son respon-
sables de que estas normas no se conviertan en papel mojado.

- Son medidas frente a la discriminacion directa pero también frente a
la discriminacion indirecta, proponiendo medidas de accion positiva
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2.
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para justificar el trato diferenciado que evite, precisamente, la discri-
minacion.

- Se trata también de reivindicar las practicas antidiscriminacion

como “valor anadido” que redunden en la reputacion corporativa
del sector asegurador y de la empresa en concreto.

NORMAS CLARAS SOBRE NO DISCRIMINACION

e El legislador debe eliminar de los textos toda disposicion legal dis-

criminatoria con premura, evitando, como ha acontecido con el art.
83 LCS, que se consoliden situaciones legislativas anacrénicas que
puedan causar confusién a las partes interesadas y eviten el progre-
so en estos valores.

Los jueces (y otros operadores juridicos) deben aplicar e interpre-
tar las normas de acuerdo con los valores o parametros anti discri-
minatorios. La jurisprudencia debe incluir la discriminacién como
factor diferenciador en la valoracion de cldusulas y condiciones del
contrato de seguro, mas alld de las clasicas diferencias entre clausu-
las limitativas, delimitadoras y lesivas. La forma de valorar la discri-
minacion (frente a todos los colectivos afectados: personas de sexos
diferentes, personas con discapacidad, personas con condiciones de
salud determinadas) debe ser especifica y visible.

PUESTA EN MARCHA DE PRACTICAS ANTIDISCRIMINACION POR LAS
ASEGURADORAS

Diferenciar las situaciones de discapacidad-enfermedad-dependen-
cia como condiciones diversas.

Disponer de datos veraces y no sesgados sobre la discapacidad.

Evaluar el riesgo de forma individualizada, sin basarse en estereoti-
pos o generalizaciones sobre la discapacidad.
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e Exigir que cualquier diferencia en primas o coberturas esté justifica-
da actuarialmente y sea proporcionada y razonable.

¢ Evitar la denegacion de la contratacion por el mero hecho de la dis-
capacidad.

e Supervisar las clausulas contractuales de las condiciones generales y
particulares de los seguros que contengan exclusiones de cobertura
por el mero hecho de la discapacidad o impongan condiciones one-
rosas por esa circunstancia.

e Dotarse de protocolos de actuacion cuando tomador o asegurado
sea una persona con discapacidad, para analizar en concreto si se re-
producen précticas discriminatorias, informandole de los criterios y
exclusiones concretamente y evaluando sus posibilidades en el con-
trato.

e Aplicar las normas sobre accesibilidad universal, lo que significa:

v/ Garantizar que todos los procesos de contratacion, atencion al
cliente y gestion de siniestros sean plenamente accesibles (webs,
apps, documentos, atencion telefonica).

v  Incluir formatos alternativos (lectura fécil, braille, lengua de sig-
nos, etc.) para personas con distintas discapacidades, evitando
que solo sea posible la documentacién en papel.

e En caso de denegacion de contrato o de incorporacién de clausulas
diferenciadoras o especiales por motivo de discapacidad, documen-
tar previamente dicha decision de forma objetiva y facilitar traslado
a la persona con discapacidad, si lo requiriera.

e Inclusion de las personas con discapacidad en el grupo asegurado
como técnica habitual, apostando por la mutualizacion del riesgo
cuando sea posible.

¢ Profundizar y avanzar en los estudios estadisticos con pleno cono-

cimiento de la diversidad de la discapacidad y de la diversidad en la
discapacidad.
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FORMACION Y SENSIBILIZACION DEL SECTOR DE SEGUROS EN
DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO

Impulsar programas de formacién obligatoria para el personal de
aseguradoras sobre derechos de las personas con discapacidad y tra-
to inclusivo.

Fomentar campaifias de concienciacion piblica sobre el derecho a la
igualdad en el acceso a seguros.

FOMENTO DE SEGUROS INCLUSIVOS O ADAPTADOS PARA LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Incentivar el desarrollo de seguros adaptados a las necesidades de
personas con discapacidad (por ejemplo, seguros de asistencia per-
sonal, dependencia, movilidad), bajo la premisa de que se trata de
medidas de accién positiva que pueden coadyuvar a evitar la dis-
criminacion en este sector!®® | contribuyendo asi a la integracion de
valor equidad en el acceso al seguro.

ACCIONES DE RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LAS ASEGURADORAS

Promover de acciones de responsabilidad social consistentes en me-
didas economicas, comerciales, laborales, asistenciales o de otra na-
turaleza, destinadas a promover condiciones de igualdad de trato y
no discriminacion en el seno de las empresas o en su entorno social
(cfr. art. 31 LINTD).

Convertir la no discriminacion en un valor aiadido para la reputa-
cion del sector.

BONIFICACION, SUPERVISION Y SANCIONES POR LA
ADMINISTRACION

e Supervisar especificamente la no discriminacion en el sector asegu-
rador. Mayor implicacion por parte de la Direcciéon General de Se-

118 Sanitas, SegurCaixa Adeslas o Mapfre son algunas de las compaiiias que cuentan con seguros de salud para
personas con discapacidad
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guros y Fondos de Pensiones, como entidad supervisora de la activi-
dad aseguradora a quien se le encarga la proteccién administrativa a
los asegurados, mediante la atencién y resolucién de las reclamacio-
nes y quejas que se presenten ante las entidades y personas sujetas
a supervision, asi como mediante la atencion de consultas (cfr. Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico).

e Imponer sanciones economicas disuasorias a las aseguradoras que
incurran en practicas discriminatorias, como ya contempla el Pro-
yecto de ley citado.

e Establecer bonificaciones fiscales o subvenciones para aseguradoras
que desarrollen productos inclusivos o fomente acciones antidiscri-
minatorias como medidas de accién social (ex art. 31.1 LINTD).

7. BUENAS PRACTICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y SUS
ENTIDADES

¢ Denunciar cualquier prictica discriminatoria en el sector
e Fortalecer las vias de colaboracion entre las entidades del sector de

la discapacidad y el sector asegurador (UNESPA y Entidades ase-
guradoras)
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En un contexto social de creciente autonomia y normalizacién de las personas
con discapacidad, datos e informes recientes advierten de la persistencia de
practicas diferenciadoras y discriminatorias en el sector asegurador y denuncian
el trato discriminatorio de los seguros hacia las personas con discapacidad y la
falta de cumplimiento de las exigencias impuestas por la normativa en la materia,
especialmente por la DA 47 de la Ley del contrato de seguro, disposicion en vigor
ya desde 2011. La actualidad y relevancia de las politicas anti-discriminacién en
el Derecho, cuyo dltimo hito es la Ley 15/2022, de 12 de julio, que convierte al
derecho alaigualdad detratoy la no discriminacion en un principioinformador del
ordenamiento juridico, nos da la oportunidad de profundizar en la interpretacién
y aplicacién de estas normas en el sector asegurador con el objetivo de identificar
en la practica cuando hay discriminacién por razén de discapacidad en el contrato
de sequro, cudles son las conductas tipicas de tal actuar y, finalmente, delimitar
las consecuencias juridicas de dicha discriminacién.
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