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I.  INTRODUCCION

Este trabajo tiene como tema principal el estudio de la posibilidad de que
las caracteristicas genéticas sean tratadas juridicamente como causa de discri-
minacion. Es un tema que discurre desde el corazon del Derecho constitucio-
nal, por cuanto tiene por objeto el estudio del alcance y de los limites de un
derecho fundamental como es el caso del derecho a no ser discriminado, y
que a su vez se adentra en cada una de las diferentes areas del derecho, pues
es alli donde la discriminacion puede darse. En efecto, el ambito laboral es
uno de ellas. Sin embargo, esta investigacion no pretende hacer una exhaus-
tiva explicacion de los riesgos discriminatorios que supone el cada vez mas
facil acceso a la informacion genética. Tampoco va detenerse en proponer y
explicar los efectos de una regulacion antidiscriminatoria que abordase esta
causa en el marco de las relaciones laborales. El proposito de este texto es otro
mucho mas concreto: valorar si las caracteristicas genéticas per se han de ser
una causa de discriminacion amparada por el derecho antidiscriminatorio.

Para poder dar una respuesta lo suficientemente argumentada a la cues-
tion que se plantea es necesario abordar previamente algunos aspectos re-
lacionados con la genética y la discriminaciéon. En primer lugar, de manera
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sucinta se explicard qué es la genética y qué tipo de informacién puede ofre-
cernos, seguido de una breve exposicion que discernira entre el progreso que
han traido los avances en biomedicina y entre el mayor riesgo en la vulnera-
ci6n de derechos humanos que ha provocado.

En este trabajo, en concreto, vamos a situar al derecho a no ser discrimi-
nado en el punto de mira. Por ello, en un posterior apartado explicaremos
su relacion con el principio de igualdad, su contenido material, los sujetos a
los que obliga y el ambito subjetivo de aplicacion. Precisamente, a esta tltima
tematica merece la pena dedicar una mayor atencion, ya que en la determina-
cion de su ambito personal aplicativo reside la respuesta a si las circunstancias
genéticas han de formar parte del mismo. Asimismo, se hara un recorrido his-
torico acerca de la regulacion juridica existente en la materia desde el plano
internacional, comunitario y nacional. El ultimo paso en el reconocimiento
de las caracteristicas genéticas como causa de discriminacion se ha dado en el
ambito nacional por la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion’, ley que inevitablemente cobra una importan-
cia destacable en este asunto.

II.  ¢QUE ES LA INFORMACION GENETICA Y QUE RELACION TIENE
CON EL ESTADO DE SALUD DE UNA PERSONA?

Los avances en la ciencia médica han permitido incrementar el grado de
conocimiento acerca de la genética humana. Todas las células de cada indivi-
duo comparten un mismo material genético que se almacena en las moléculas
de ADN de sus cromosomas. Los genes son secciones pequenas de la larga ca-
dena de ADN, constituyen las unidades basicas de informacion que determi-
nan nuestros rasgos, y se transmiten de generacion en generacion, es decir, de
padres a hijos. Entre los anos 1990 y 2003 se llevo a cabo el Proyecto Genoma
Humano, mediante la colaboracion a nivel internacional de diversos centros
de investigacion, con el objeto de incrementar el conocimiento en materia ge-
nética. Gracias a sus resultados, se pudo cartografiar la secuencia del ADN de
los seres humanos, estimandose que en cada célula humana hay aproximada-
mente 30.000 genes diferentes. Las conclusiones de este estudio, hasta ahora
sin precedente, sentaron las bases para futuras investigaciones que pueden
suponer grandes avances en medicina, biologia, farmacia u otras areas cienti-
ficas relacionadas con la salud de las personas.

1 BOE nim. 167, de 13 de julio de 2022.
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La lectura de la informacion genética revela importantes datos acerca de
las caracteristicas que tendrd una persona, como su personalidad, su aspec-
to fisico, o incluso sus caracteristicas patologicas. Asi, el estudio del genoma
humano es un potente instrumento cientifico por su caracter predictivo que
puede servir para anticipar el desarrollo de enfermedades, evitando su apari-
cion, o si esto no fuese posible, controlando y minimizando sus efectos.

Muchos genes juntos constituyen los cromosomas y cada ser humano he-
reda dos grupos de cromosomas, uno de cada progenitor, y por este motivo
todas las personas tienen dos copias de cada gen. Los cromosomas se encuen-
tran en el interior del nucleo de las células y en ellos el ADN esta conforma-
do por una doble hélice constituida por un par de moléculas emparejadas.
Estas moléculas se denominan bases nitrogenadas y son cuatro que siempre
se acoplan asi: la base adenina con la timina y la base guanina con la citosina.
El genotipo es el conjunto de genes, junto con su informacion genética, que
conforman a una persona, o un individuo, de cada especie. El fenotipo es la
expresion del genotipo y, por tanto, trata de la interpretacion fisica del mate-
rial genético de una persona, pero ya condicionada por los factores externos
que se den en cada contexto. Ejemplos de fenotipo son el color y la forma de
los 0jos, la altura o la complexion fisica, entre otros.

El estudio del genoma humano consiste en la identificacion de la secuen-
ciacion de las bases nitrogenadas en la doble hélice de la molécula de ADN de
los cromosomas. La existencia de alteraciones o mutaciones en la secuenciacion
de los elementos nitrogenados indica la probabilidad de que el sujeto padezca
alguna anomalia o patologia. Si esta mutacion aparece en los cromosomas de
las células germinales (sexuales) se trata de alteraciones genéticas heredables
que se transmiten de generacion en generacion. Si la mutacién es dominante,
basta que sea transmitida en los cromosomas de un solo progenitor para que sus
efectos se manifiesten en el fenotipo de la persona descendiente. Sin embargo,
sila mutacion es recesiva se requiere que la misma sea transmitida en los cromo-
somas germinales de los dos progenitores para que se pueda manifestar en el fe-
notipo del descendiente. Por ejemplo, el color azul de los ojos es una mutaciéon
recesiva y si un descendiente tiene ojos azules se debe a que los genes del padre
y de la madre poseen esta mutacion, pero si no esta presente en uno de los dos
progenitores el descendiente no tendra ojos azules.

Las enfermedades genéticas son una consecuencia de la alteracion, o mu-
tacion, de uno o varios genes y pueden ser hereditarias o no. Seran heredita-
rias sila alteracion se encuentra en las células germinales, esto es, en los 6vulos
o en los espermatozoides, de la persona afectada. Una enfermedad genética
heredable, tanto si tiene caracter dominante como recesivo, conlleva un alto
riesgo de manifestarse en el individuo que porta el genotipo alterado, ya que
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el desarrollo de la misma depende también de una serie de circunstancia rela-
tivas al entorno. En definitiva, y de forma simplificada, podemos resumir que
el desarrollo de las enfermedades genéticas, heredables o no, depende de tres
situaciones: i) de si se trata de una enfermedad ligada al sexo; ii) de si el gen
portador posee un caracter dominante o recesivo; y iii) de la confluencia de
factores ambientales o de contexto®.

Analicemos el caso de una enfermedad ligada al sexo. La especie humana
tiene veintitrés (23) pares de cromosomas, lo que hace un total de cuarenta
y seis (46) cromosomas. El par 23 son los cromosomas sexuales. LLas mujeres
tienen este par constituido por dos cromosomas X (XX), ylos hombres tienen
un cromosoma X y otro Y (XY). Uno de los cromosomas X de las mujeres se
inactiva para asegurar que, al igual que ocurre con los hombres, solo hay una
copia funcional del cromosoma X en cada célula. El cromosoma Y, mas peque-
no que el X, contiene los genes que determinan el sexo masculino, asi como
algunos otros genes. El cromosoma X, por el contrario, es mucho mas grande
y contiene mas genes que el Y. Muchos de los genes del cromosoma X tienen
funciones ajenas a la determinacion sexual y no tienen equivalencia en el cro-
mosoma Y. En los hombres, al no haber un segundo cromosoma X, los genes
especificos del cromosoma X no estan emparejados y practicamente todos se
expresan. Por este motivo, los hombres son mucho mas propensos a presentar
enfermedades genéticas ligadas al sexo, siendo una de ellas la hemofilia, pero
también lo son la ceguera, la distrofia muscular de Duchenne o el sindrome
del X fragil®. La razén que explica que los varones desarrollen con mayor fre-
cuencia este tipo de patologias es facilmente comprensible, pues reside en el
hecho de que ellos heredan una sola copia del cromosoma X, que tiene una
carga genética que no esta presente el cromosoma Y. Asi, la practica totalidad
de las mutaciones que se den en este cromosoma se desarrollaran a diferencia
de lo que ocurre en el caso femenino, pues al heredar dos cromosomas X exis-
te la posibilidad de que la patologia que causa dicha mutacion, si es recesiva,
no se desarrolle porque uno de los cromosomas X queda inactivado, aunque
si pueda ser transmitida a su descendencia®.

El segundo escenario de desarrollo de una enfermedad genética se debe
a la presencia de alguna anomalia cromosémica que cause mutaciones en los
genes y en sus estructuras. En algunos casos dichas anomalias pueden desa-
rrollarse a lo largo de la vida de una persona, pero lo mas frecuente es que
se deba a un caracter transmitido por la carga genética hereditaria. Para que

2 JimENEzZ GONZALEZ, 2020.

3 Gran parte de la informacién de este apartado ha sido extraia de National Human Genome
Research Instituye, www.genome.gov/ es/genetics-glossary/ .

4 FEDERACION MUNDIAL DE HEMOFILIA, Mujeres y ninias con hemofilia, Canada, 2023. Disponible
en www.wth.org
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una mutacion genética se manifieste es necesario, entre otros, que en los dos
pares de cromosomas haya una alteracion en la secuencia de las bases que
conforman un gen. Si la alteracion de las bases del gen solo afecta a uno de
los dos pares de cromosomas, entonces la enfermedad tendra un 50% de po-
sibilidades de manifestarse, dependiendo del caracter dominante o recesivo
del gen. Aunque dicha afeccion nunca llegue a manifestarse en una patologia
concreta si puede ser transmitida a la descendencia si la alteraciéon ocurre en
las células germinales o sexuales, haciendo que quien posee dicha mutacion
genética sea una persona portadora y pueda transmitirla a sus descendientes
en los que si es posible que la enfermedad se manifieste.

En tercer y altimo lugar debemos referirnos a todas aquellas patologias
que se deben a una alteracion o defecto genético que no sigue ninguno de los
patrones explicados anteriormente, porque dependen de multiples factores
de dificil determinacion. Puede concluirse que hay ciertos comportamientos
que suponen un mayor riesgo para el desarrollo de anomalias genéticas, o
para que las anomalias genéticas se manifiesten en enfermedades concretas.
El consumo de alcohol y tabaco, la vida sedentaria, la exposicion a agentes
quimicos como el plomo o ala radiacion, son ejemplos de conductas que pue-
den favorecer al desarrollo de cambios en los genes y consecuentemente a
enfermedades. En algunos casos, estas enfermedades se desarrollaran inevita-
blemente. En otros casos, su desarrollo es una cuestiéon de probabilidad®. No
obstante, la carga genética de una persona es inmutable, por eso el estudio y
andlisis genético puede resultar de gran utilidad en la prevencion y control de
una patologia. El abaratamiento de los costes de estos examenes ha propicia-
do su generalizacion y su uso con una finalidad mercantil y no solo médica®,
incrementando asi el riesgo de que, como se explicard a continuacion, los
derechos fundamentales de los afectados se vean vulnerados.

III. EL DERECHO ANTE LOS RIESGOS]URiDICOS QUE SUPONEN
LOS AVANCES EN GENETICA
3.1. IDEAS GENERALES

Como asi ha venido ocurriendo a lo largo de la historia, a medida que
se producian nuevos avances tecnologicos o descubrimientos que pudiesen

5  VIDAL GALLARDO, 2010: 140.
6 MAaRrTiNEZ OTERO, 2017: 237.
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introducir cambios en la sociedad, el derecho ha tenido que adaptarse y evo-
lucionar para dar una respuesta adecuada a situaciones que hasta entonces no
habia previsto. La biomedicina y la ciencia genética es una importante area
que demanda una respuesta juridica a la altura, capaz de regular los proble-
mas que puedan surgir vinculados a esta ya considerada como todo una revo-
lucion cientifica’. Sin embargo, esta respuesta juridica no siempre es facil de
elaborar, pues a menudo supone hacer que el Derecho interceda entre cues-
tiones tecnologicas a la vez que é€ticas, cuyos presupuestos son muchas veces
antagonicos entre si.

En cualquier caso, hay que afirmar que el desarrollo cientifico ha supuesto
innumerables beneficios sociales que repercuten en la mejora de la calidad de
vida de las personas, propiciado principalmente por un mayor control de las
enfermedades lo que conlleva un aumento de la esperanza de vida. Empero,
este desarrollo también puede convertirse en un riesgo para el bienestar de
la sociedad y sus individuos ya que el respeto a sus derechos humanos puede
quedar comprometido fruto del nuevo contexto que el desarrollo biomédico
ha brindado, de manera que, para garantizar su eficacia, se haga necesario
una relectura del contenido de cada uno de estos derechos que los adecue a
los nuevos escenarios donde seran ejercitados®.

De la mano de la reflexion ética que acompana a los avances cientificos
y tecnologicos surge la bioética y el derecho ético o bioderecho que, en con-
traposicion al pensamiento técnico, invitan a hacer una reflexion mas huma-
nistica, que sitde a la proteccion de los derechos humanos en el epicentro de
sus postulados®. Para configurar un cuerpo normativo aplicable al desarrollo
cientifico, primero es necesario identificar los problemas juridicos que pue-
dan aparecer en dicho ambito'’. En este sentido, son temas de actualidad los
debates que entremezclan cuestiones morales y juridicos alrededor del uso
de la técnica de gestacion por sustitucion, el aborto eugenésico, el almacena-
miento y tratamiento de cantidades masivas de datos genéticos o la eleccion
de caracteristicas genética en embriones.

Aunque por el momento se han dedicado menos recursos a su estudio,
pero sin ser por ello menos importante, la biomedicina y en qué medida sus
avances han de ser considerados como todo un riesgo para la garantia dere-
cho a no ser discriminado, es una muy importante problematica juridica''. La
lectura de los genes puede sacar a la luz una gran cantidad de informacién

7 Ovriva BLAzZQUEZ, 2007: 144.

8 PECES-BARBA MARTINEZ, 1994: 202.
9 Diaz REvorio, 2008: 100.

10 VALDES, 2015: 144.

11 DE PAOR; FERRI, 2015: 16.
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relacionada con las caracteristicas personales de los individuos afectados'?,
informacion que puede ser indebidamente usada para servir a fines discrimi-
natorios. En pocas palabras, se puede concluir que la discriminacion genética
es el resultado de otorgar un tratamiento diferenciado, con consecuencias ne-
gativas y sin justificacion alguna, a una persona basandose unicamente en sus
caracteristicas genéticas.

El primer paso para evitar la discriminacion por razones genéticas pasa
por la elaboracion de un régimen juridico adecuado para el tratamiento de
esta informacion, que sea capaz de preservar el derecho a la intimidad y a
la proteccion de datos de sus titulares'. En esta tarea destaca la primigenia
laboral del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ya en la STEDH, de
4 de diciembre de 2008, S. y Marper, nim. Reino Unido (nim. 30562/04 y
num. 30566/04), el TEDH explic6é que la informacion que puede extraerse
del ADN forma parte del ambito intimo y privado del individuo y por ello esta
bajo la proteccion del art. 8 Convenio Europeo de Derechos Humanos rela-
tivo al respeto de la vida privada. Entre otras cosas, razona que esto se debe a
su vinculacion con la informacion relativa al estado de salud de cada persona.
Con anterioridad, en la STEDH, de 25 de febrero de 1997, Z. v. Finlandia,
(nam. 22009/93), y otras, referidas a datos relativos a la salud revelados en el
marco de un proceso judicial, ya habia considerado la informacion genética
como propia de la esfera privada, reservada de intromisiones de terceros.

Posteriormente, el legislador de la UE (Unién Europea) que ha elabo-
rado una cuidadosa regulacion en materia de tratamiento de datos persona-
les', define los datos genéticos de la siguiente manera: «los datos personales
relacionados con caracteristicas genéticas, heredadas o adquiridas, de una
persona fisica, provenientes del analisis de una muestra biolégica de la per-
sona fisica en cuestion, en particular a través de un analisis cromosomico, un
analisis del acido desoxirribonucleico (ADN) o del acido ribonucleico (ARN),
o del analisis de cualquier otro elemento que permita obtener informacion
equivalente». Reconoce a los datos genéticos un régimen juridico de mayor
proteccion al considerarlo como parte de la categoria de datos personales es-
pecialmente sensibles, como resultado de la vulneracion de derechos como
la intimidad o la no discriminacién que pueden derivarse de su tratamiento
ilegitimo o injustificado'®.

12 Ruiz MicugL, 2001: 15.

13 VipaL GALLARDO, 2019:128-129.

14 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
alalibre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento gene-
ral de proteccion de datos).

15 SierrA HERNAIZ, 2021: 56.
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3.2. EL AMBITO DE LAS RELACIONES LABORALES EN PARTICULAR

La jerarquia entre empleado y empleador propia de las relaciones labora-
les hace que el ambito del empleo se caracterice por convertir a trabajadores
y a futuros trabajadores en sujetos especialmente vulnerables a sufrir un tra-
to discriminatorio. Esta situacion se incrementa con la mayor posibilidad de
disponer informacién relativa a sus caracteristicas genéticas'®. E1 empresario
posee interés en conocer cuanta mas informacion sea posible de sus trabaja-
dores o potenciales trabajadores con el fin de tomar las decisiones que mejor
contribuyan a mejorar la productividad empresarial a la para que reduzcan
los costes econémicos'”.

Por un lado, la genetica aporta datos sobre la personalidad del trabajador,
sus aptitudes o habilidades; por otro, es un potente indicador de su estado de
salud y de la predisposicion a sufrir enfermedades. En la medida en que el es-
tado de salud del trabajador incide en su capacidad para desempenar la pres-
tacion laboral, las caracteristicas genéticas pueden ser de gran utilidad para
ayudar a adoptar decisiones de contratacion o de mantenimiento del empleo.
La enfermedad de un trabajador supone un coste organizativo y econémico
que ha de ser asumido en gran medida por el empresario, y que por ello in-
tentara reducir a toda costa. Por esta razon, tanto en la seleccion de trabajado-
res como en el trascurso de la relacion laboral existe interés en someter a los
trabajadores a pruebas genéticas periodicas que sirvan como criterio para la
adopcion de decisiones empresariales.

Sin embargo, la toma de decisiones laborales tinicamente basadas en los
resultados que proporcionan los test genéticos puede estigmatizar y marginar
a las personas que presentan una secuenciacion del ADN alejada de lo que
se considera normal, y en consecuencia convertirlas en victimas de un trato
discriminatorio. Excepcionalmente, y sin animo de desviar el tema principal
de este trabajo, se debe recordar que la prohibicién de discriminacién no es
absolutay puede haber supuestos en los que si estaria justificada la realizacion
de pruebas genéticas, como ocurre en los casos en los que exista un riesgo gra-
ve para el trabajador o para terceras personas'®.

Ahora bien, como venimos diciendo, el Derecho no siempre estd prepa-
rado para proveer de una respuesta juridica adecuada a las vulneraciones de
derechos que puedan darse. En las siguientes paginas, estudiaremos los ins-
trumentos juridicos, nacionales e internacionales, que proscriben la discrimi-
nacion para determinar cuales pueden aplicarse a aquellos casos en los que se

16 GREELY, 2001:1490. VIDAL GALLARDO, 2010: 129.
17 LeMMES, 1997: 58.
18 VipaL GALLARDO, 2010: 143.
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produzca una discriminaciéon basada en la informaciéon genética. Asimismo,
se intentara responder a la pregunta de si las caracteristicas genéticas estan
adecuadamente protegidas por el derecho a no ser discriminado, o si, por el
contrario, este ultimo debiese ser reformulado.

IV. CONTENIDO BASICO DEL DERECHO A NO SER DISCRIMINADO

En repetidas ocasiones se ha alertado de que los avances en materia ge-
nética potencialmente afectan al derecho a no ser discriminado. Pero, ¢qué
contenido material tiene exactamente el derecho a no ser discriminado? A
menudo, una imprecision en el uso hace que se confundan los términos de
igualdad, diferenciacion o discriminacion, dificultado la delimitacién concep-
tual de cada uno'. Por esta razén, y para afirmar o desmentir con rigor si
el conocimiento de las caracteristicas genéticas de una persona supone un
riesgo para la garantia de su derecho a la no discriminacion que merezca ser
tutelado, es imprescindible entender el contenido y ambito de aplicacion de
este derecho.

4.1. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DERECHO A LA NO DISCRIMINACION

El derecho a no ser discriminado se configura como un derecho auténo-
mo, individual e independiente, que representa la maxima manifestacion juri-
dica del principio de igualdad. Desde las revoluciones liberales del siglo XVII.
este principio se consolida como elemento rector en Estados moderno y de-
mocratico. Todo ordenamiento juridico, tanto nacional como internacional,
esta impregnado por los postulados del principio de igualdad, desempenando
asi un doble papel: como principal método de control de la actuacion de los
poderes publicos y a su vez como guia para dirigir su actuacién®.

El contenido clasico de este principio se identifica con la maxima aris-
totélica de «tratar lo igual por igual», hoy conocido como igualdad formal.
La igualdad substantiva, también llamada igualdad material o de oportuni-
dades, ha superado y complementado esta tradicional nocién®. La igualdad
substantiva posee unos objetivos mas ambiciosos, que todo Estado Social y de
Derecho, como el caso de Espana o en su caso de la UE, como organizacion

19 Arvarez ALONSO, ALVAREZ DEL CuviLLo, 2006: 1001.
20 REY MARTINEZ, 2011: 169.
21 Diaz REVORIO, 2017: 29; REy MARTINEZ, 2011: 169.
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supranacional, pretenden alcanzar®, ya que trasciende del mero plano juridi-
co hasta la realidad de los ciudadanos, pues tiene que ver con el equilibrio de
recursos y bienes econémicos®.

En la Constitucion espanola (CE), en la primera parte del articulo 14, «los
espanoles son iguales ante la ley», queda consagrada la igualdad formal. La igual-
dad substantiva, como mandato de los poderes publicos, queda recogida en arti-
culo 9.2 de la misma, «corresponde a los poderes publicos promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en los que
se integra sean reales y efectivas (...)». En los tratados originarios de la UE son
reiteradas las referencias a la igualdad como valor y objetivo, destacando el articu-
lo 2 del Tratado de la UE (TUE) que indica que la «la Uni6n se fundamenta en va-
lores de respeto de la dignidad humana, libertad democracia, igualdad, Estado de
Derecho y respeto a los derechos humanos (...) y el articulo 3.3 TUE que senala
que «Ja Unioén combatira la exclusion social y la discriminacion y fomentara la jus-
ticia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad
entre las generaciones y la proteccion de los derechos del nino».

El principio de igualdad vincula a los poderes publicos, que seran los obli-
gados a proveer a los ciudadanos de un trato igual, o lo que es lo mismo, un
trato que en caso de ser diferenciado se base en criterios de distincion juridi-
camente admisibles®*. Paulatinamente la nocion de igualdad se ha ido hacien-
do mas sofisticada y compleja a efectos de lograr su fin dltimo que, no es otro
que acabar con las diferencias existentes entre distintos grupos sociales®. La
nocion formal de igualdad y su mero reconocimiento juridico ha resultado
insuficiente para lograr su objetivo, ya que puede comprobarse que las dife-
rencias entre distintos colectivos de personas se han mantenido. Esto se debe
a que la sociedad esta compuesta por una compleja estructura de relaciones
de poder entre grupos sociales basada en perjuicios, estereotipos y estigmas,
cuya erradicacion requiere de una mayor intervencion legislativa.

Es en este contexto donde debe entenderse el derecho a no ser discrimi-
nado. Como de su nombre puede deducirse, proscribe la discriminaciéon que
pueda una persona experimentar a nivel individual, aunque se deba a razones
propias del imaginario colectivo. Los individuos particulares pueden exigir
frente a los poderes publicos el cumplimiento del principio de igualdad de
trato. Sin embargo, la prohibicion de discriminacién supone una igualdad de
trato cualificada pues alcanza a las relaciones inter privatos. Ademas, exige una

22  C. BARNARD; B. HEPPLE, 2000.

23  CERDA MARTINEZ-PUJALTE, 2005: 194.

24 Ry MARTINEZ, 2011: 170.

25 FREDMAN, 2016: 713-715.

26 BARRERE UNZUETA; MORONDO TARAMUNDI, 2011.
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interpretacion mucho mas estricta de la justificacion de la diferencia de trato
que reciben los sujetos a los que ampara®, pues se sustenta en la idea de que
los criterios aparentemente empleados para tal distincion reciben la califica-
cion de odiosos lo que les hace especialmente reprochables, ya que han sido
causa de marginacion de determinados grupos de persona en las sociedades,
constituyendo una segregacion social, hoy inadmisible. Asi, discriminar pue-
de definirse como «tratar a una persona (o a un grupo) de una manera no
solo diferente, sino inferior a la que deberia corresponderle, normalmente en
base a una condicion o circunstancia personal o a la pertenencia de la misma
a una minoria o a un colectivo tradicionalmente preterido .

El articulo 14 CE, en su segundo inciso, recoge la prohibicion de discrimi-
nacion en los siguientes términos: «[los espanoles son iguales ante la ley] sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, re-
ligion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social». La
naturaleza juridica de este derecho ha sido objeto de estudio por la doctrina en
numerosas ocasiones, y aunque hay algunas opiniones contradictorias, mayorita-
riamente se reconoce su caracter de derecho fundamental®, tanto por la acade-
mia, como por el Tribunal Constitucional (TC) interprete supremo de la CE*.

En contraposicion, en el marco juridico de la UE no puede afirmarse
que exista un derecho fundamental a no ser discriminado, aunque si lo hay
en lo que se refiere a la igualdad retributiva por razén de sexo, ex 157 TFUE
(Tratado de Funcionamiento de la UE). El articulo 19 TUE se refiere a la pro-
hibicioén de discriminacion por razon de sexo, origen racial, edad, orientacion
sexual, discapacidad y convicciones, pero de su redaccion no puede deducirse
que exista un derecho directamente aplicable entre particulares. Lo que con-
cede es una «competencia comunitaria en un tema en el que practicamente
deja total libertad de desarrollo a las instituciones comunitarias®'», competen-
cia que se ha materializado en la aprobacién de las Directivas antidiscrimina-
torias que tendremos ocasion de comentar.

4.2. EL AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO DEL DERECHO A NO SER
DISCRIMINADO

Tal y como hemos explicado, discriminar posee un sentido juridico es-
tricto, mas especifico que la mera distincion o diferenciacion entre sujetos.

27 FERNANDEZ LOPEZ, 2018: 353-354.
28 Diaz REVORIO, 2017: 45.

29  APARISI MIRALLES, 1996-1997.

30 STC 142/1985, de 23 de octubre.
31 BALLESTER PASTOR, 2011: 210.
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Para su regulacion juridica, y en concreto para la determinacién de su ambito
de aplicacion subjetiva, el legislador ha optado por enumerar circunstancias
o caracteristicas personales que determinan la individualizacion de diferen-
tes grupos sociales socialmente estigmatizados, merecedores por ende de
dicha elevada tutela. Podemos decir que es un derecho estrechamente vin-
culado al contexto social en el que se desarrolla, ya que uno de los factores
decisivos en la tarea de su regulacion es la eleccion de los rasgos a proteger™.
Normalmente ello tendra que ver con una cuestion politica y con la ideologia
imperante en cada momento?®, y con la capacidad de ejercer presiéon que cada
uno de estos grupos sociales exhiba. No obstante, el legislador nunca ha pre-
tendido otorgar este derecho a cualquier diferencia de trato, sino inicamente
a aquellos grupos caracterizados por un rasgo que «segun la experiencia hist6-
rica, son victimas de una profunda y arraigada discriminacién, marginacion u
hostilidad sociales®».

Rasgos como el sexo o el origen racial son hoy universalmente conside-
rados como parte del ambito subjetivo de este derecho, y asi lo demuestra
el hecho de que la practica totalidad de instrumentos juridicos que recogen
el derecho a no ser discriminado se refieran a ellos. A este ntcleo de causas
tradicional se han adicionado otras que también cuentan con un alto grado
de aceptacion como causa de discriminacion, aunque su recorrido juridico no
alcance un nivel de desarrollo tan perfeccionado en comparacion con el sexo
el origen racial®, como es el caso de la edad, la orientacion sexual, o la disca-
pacidad. Desde el ano 2000, momento en el que se aprobaron las Directivas
antidiscriminatorias europeas, éstos son motivos protegidos por el derecho
de la UE asi como por los Estados miembros. Sin embargo, incidimos en la
idea de que estas causas de discriminacion de reconocimiento mas reciente
cuentan con un menor arraigo juridico, estan poco consolidadas y su régimen
legal tiene un caracter flexible, marcado por la presencia de un amplio nime-
ro situaciones excepcionales que justificarian al diferencio de trato por estos
motivos ™.

Como el derecho a no ser discriminado es un derecho dinamico y en
constante evolucion, que depende de los contextos sociales en los que se
desarrolla, podemos observar como el legislador se ha referido a causas nue-
vas, nuevas en lo que se refiere a su reconocimiento juridico, pero no en lo
que respecta a su caracter innovador como causa de discriminacion, pues
suele ocurrir que han estado presentes en la sociedad desde tiempo atras,

32 Ry MARTINEZ, 2011: 173.

33 CERDA MARTINEZ-PUJALTE, 2005: 195.
34 Ry MARTINEZ, 2011: 174.

35  ScHIEK, 2016: 33-34.

36 HowaRrbDb, 2009.
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pero, al estar tan arraigas, han pasado desapercibidas. A modo de ejemplo,
podemos destacar que Espana ha prestado especial atencion a las cuestiones
relacionadas con la identidad o expresion de género y asi se refleja en la
Ley 15/2022 o en la Ley 4/2023, 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad
real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI (lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexua-
les) ¥. La situacién socioeconémica (art. 2 Ley 15/2022) o el patrimonio
que posee una persona (art. 21 Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE, CDFUE) son otro ejemplo de una circunstancia personal practicamente
inexplorada por el derecho que pretende acabar con la aporofobia o el feno-
meno social de rechazo hacia la pobreza®. Por ultimo, puede hablarse de la
creacion jurisprudencial de otras categorias susceptibles de quedar ampa-
radas por el derecho a no ser discriminado, como es la discriminacién por
circunstancias familiares a la que se refiere la STC 26/2011, de 14 de marzo
(nam. rec. 9145/2009).

En otro orden de cosas, las ciencias sociales se han preocupado por ex-
plicar como funciona y se perpetian las discriminaciones. Tendemos a clasi-
ficar a las personas en grupos segin sus miembros compartan unas mismas
caracteristicas personales o circunstancias sociales a los que, en ocasiones,
se asocian prejuicios y estereotipos. Estos ultimos son ideas preconcebidas
que se tiene acerca de algo o alguien y que cuentan con un alto grado de
aceptacion social. A través los prejuicios y estereotipos se establece una idea
compartida de las caracteristicas que tienen los miembros de cada grupo, y
se determina el comportamiento que se espera que ellos tengan. En muchos
casos, esto supone la creacion de un ambiente hostil, dado que estas ideas
conllevan connotaciones negativas, a la par que erréoneas, que posicionan
en una situacion de desventaja a quienes poseen el rasgo social o personal
estigmatizado. Como resultado, ciertos grupos de personas son tratados de
manera diferente y peyorativa, haciendo que sus miembros se enfrentan a
un entorno social degradante, que les convierte en potenciales victimas de
sufrir un trato discriminatorio®.

La estigmatizacion de colectivos y la discriminacion de sus miembros es
un fenémeno social dinamico. Algunos rasgos, como el sexo o el origen ra-
cial, han supuesto un efecto indiscutible para el desarrollo personal de quie-
nes los poseen, ya que ha determinado un estatus de ventaja o desventaja en
la sociedad segun el rol de poder que ostente cada colectivo. Otros rasgos
también son influyentes en las oportunidades vitales de las personas, pero su

37 BOE num. 51, de 1 de marzo de 2023.
38 CortIiNA ORrTS, 2017.
39 Hocc, VAUGHAN, 2022.
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deteccion, y consecuente erradicacion, es mas compleja; bien porque las di-
ferencias estan muy arraigadas en la estructura social, o bien porque el rasgo
determinante no es apreciable a simple vista, complicando la tarea de hacer
de las ideas asociadas a dicho rasgo responsables de la actitud discriminatoria
enjuiciada.

Por lo tanto, si el derecho quiere propiciar una respuesta eficaz para la
erradicacion de las discriminaciones se ve obligado a estar en constante mo-
dificacion para dar cobertura a las nuevas realidades sociales que demandan
tutela?. Sin embargo, no hay un nimero definido de categorias sociales que
sufran discriminacion, por lo que si la labor del legislador queda reducida a
enumerar rasgos que pudiesen quedar amparados por el derecho a no ser
discriminado, se corre el riesgo de que llegase a banalizarse su ratio essendi*'.
La regulacion del derecho a no ser discriminado no es una cuestion sencilla
de resolver ya que una expansion excesivamente amplia podria vaciarlo de
contenido, alejandolo del prisma constitucional que se ha preocupado por
circunscribirlo inicamente a las circunstancias o caracteristicas responsables
de marginacion y estigmatizacion social que determinan las relaciones de po-
der entre grupos sociales*.

Desde la doctrina encargada del estudio del derecho antidiscrimina-
torio se reclama que la definicion de la prohibicion de discriminacion no
pierda de vista la importancia que tiene el proceso de adscripcién a un
grupo social y la causalidad entre la pertenencia a ese grupo y el trato
discriminatorio.

«Podemos sintetizar el proceso de la adscripcion como una nueva
suma de elementos, separables exclusivamente a efectos de analisis: atri-
bucién de la categoria y relacion de la causalidad en sentido estricto. En
primer lugar, a partir de uno o varios rasgos distintivos que se perciben
en una persona o grupos de personas —sin importar que la percepcion sea
acertada— se le atribuye una categoria social (a veces denominada de la
misma manera que el rasgo distintivo), que contiene un conjunte de roles,
estereotipos y expectativas sobre el sujeto; en segundo lugar, puede inferir-
se que la atribucion de la categoria es de algin modo la causa de diferencia
de trato que se enjuicia*».

40 GRrAU PINEDA, 2023:38.

41 ALvArez ALONSO, ALVAREZ DEL CuviLLo, 2006:1000.
42  Arvarez peL CUVILLO, 2022:105.

43  ALVAREZ ALONSO; ALVAREZ DEL CuviLLo, 2006:1021.
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V.  REGULACION DE LLA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR
CARACTERISTICAS GENETICAS

La tendencia a expandir el ambito subjetivo de aplicacion del derecho
a no ser discriminado llega hasta la principal cuestion de este trabajo, las ca-
racteristicas genéticas. Pese a que pueda parecer que la problematica relativa
a la discriminacion por caracteristicas genéticas es una cuestion de reciente
actualidad, anos atras ya se habia pusto sobre la mesa el debate acerca de qué
tratamiento juridico merecia la discriminacion basada en este tipo de infor-
macion. No obstante, y como veremos en las sucesivas paginas, desde el plano
internacional y comunitario no se ha elaborado una respuesta contundente ni
coherente al respecto. En el caso espanol, la regulacion juridica nos permite
ser algo mas optimistas ya que la reciente Ley 15/2022 parece haber arrojado
algo de luz a la cuestion al haber expresamente incluido como caracteristica
protegida la predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos (art. 2.1

Ley 15/2022).

5.1. REFERENCIA AL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

Las organizaciones internacionales, testigos de los avances en biomedici-
nay en genética, se han pronunciado acerca de la importancia de reconocer
la prohibicion por discriminacion genética en un intento de garantizar los
derechos humanos ante la generalizacion del uso de nuevas practicas cien-
tificas que pudiesen comprometer su respeto. La UNESCO, organizacion
dependiente de las Naciones Unidas, elabor6 en el ano 1997 la Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, que postula en
su articulo sexto que «nadie podra ser objeto de discriminaciones fundadas
en sus caracteristicas genéticas, cuyo objeto o efecto seria atentar contra sus
derechos y libertades fundamentales y el reconocimiento de su dignidad». No
obstante, al tratarse de una Declaracion carece de caracter vinculante para
los Estados firmantes, aunque no por ello se ha de dejar de reconocer su va-
lor como instrumento de interpretaciéon de otras normas juridicas**. Con es-
tas declaraciones de la UNESCO, se da inicio al reconocimiento juridico que
paulatinamente ha ido recorriendo —y atin sigue en ello—, la consideracion de
las caracteristicas genéticas como causa de discriminacion, tanto a nivel inter-
nacional como nacional.

Paralelamente, destaca el Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la

44  Gros EspieLL, 2006: 1410.
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Biologia y la Medicina, que se elabor6 en Oviedo el 4 de abril de 1997, a ins-
tancias del Consejo de Europa. Pese a pertenecer al hard law, a diferencia de
lo que ocurria con la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos, no establece un sistema de garantias especialmente re-
forzado ente los Estados que lo suscriben, lo que limita considerablemente
su efectividad®. Su articulo 11 reconoce la prohibicién de discriminacién a
causa del patrimonio genético de una persona, que, pese a no conceder un
derecho subjetivo individual como tal, si ha de ser respetado por los ordena-
mientos juridicos de los paises firmantes. LLa importancia de este articulo, y en
general de este Convenio, no reside tanto en los derechos y obligaciones que
reconoce, sino en el hecho de que desde un plano juridico se asume como ne-
cesario el abordaje de los problemas que puedan surgir a partir de los avances
en materia genética.

5.2. REFERENCIAS AL MARCO JURIDICO DE LA UNION EUROPEA

El derecho antidiscriminatorio tiene sus raices en la nocion de igualdad
sustantiva que recogen los tratados fundacionales de la UE. Sin embargo, el
reconocimiento de este derecho y los términos de su ejercicio se ha llevado a
cabo por el derecho derivado. Con base en el articulo 13 del entonces vigente
tratado de Arnsterdam46, firmado en 1997, se aprobaron dos directivas en la
materia, la Directiva 2000/78CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién‘”, y la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen racial o étnico*. Junto a estos
dos textos, el derecho antidiscriminatorio europeo estd conformado por las
normas relativas a la igualdad de género: Directiva del Consejo 2004/113/CE,
de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro®,
y Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(refundicion) .

45 FEriA Basivio, 2015: 7.

46 DOCE n.° 340 de 10 de noviembre de 1997.
47 DOCE num. 303, de 2 de diciembre de 2000.
48 DOCE nim. 180, de 19 de julio de 2000.

49 DOUE n° 873, de 21 de diciembre de 2004.
50 DOUE num. 204, de 26 de julio de 2006.
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El marco juridico europeo, que tiene como objetivo el reconocimiento
efectivo de la igualdad de oportunidades, presenta unas caracteristicas deter-
minadas que a su vez constituyen sus puntos débiles. Entre los rasgos prote-
gidos se da una relacién jerarquica®, encabezada por el género en primer
lugar y seguido del origen racial, que gozan de un mayor grado de proteccion
pues el derecho a no ser discriminado se reconoce en diferentes ambitos de
manera generalizada, y no como ocurre en el ambito de la edad, discapaci-
dad, orientacion sexual y convicciones que se limita al ambito del empleo y la
ocupacion®®. Otra de sus caracteristicas es el caracter cerrado de la enumera-
cion de los motivos a los que se refiere, ya que la lista de rasgos protegidos que
recoge la Directiva 2000/78 constituye un numerus clausus®. Esto quiere decir
que Unicamente podran aplicarse las prerrogativas comunitarias cuando el su-
jeto posible victima de un trato discriminatorio lo haya sido por alguno de los
motivos que expresamente prevé la normativa, sin posibilidad de ampliarse a
otros.

Definidas estas caracteristicas, el encaje de nuevos motivos de proteccion
mas alla de los literalmente contemplados en el derecho orignario y secunda-
rio es muy complejo, por no decir practicamente imposible. El TJUE como
interprete y 6rgano encargado de supervisar la aplicacion del derecho comu-
nitario podria haber favorecido a su expansion hacia otros motivos. Aunque
en un primer momento parecio6 apreciarse una ligera iniciativa tendente a su
Ser generoso en su interpretacion para alcanzar a mas ambitos y sujetos, ac-
tualmente la expansion del derecho antidiscriminatorio europeo pasa por un
momento de paralisis aplicativa®.

El marco juridico que se refiere expresamente a la prohibiciéon de dis-
criminacion por razones genéticas lo encabeza el articulo 21 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE). Se trata de un articulo que
desarrolla el principio de no discriminacién, anverso del principio de igual-
dad que se consagra en el articulo 20 de la misma®. La redaccién opta por
una concepcion generalista y holistica, refiriéndose a la prohibicion de dis-

51 ScHIEK, 2016:30.

52 En 2008 el Consejo presento la Propuesta de Directiva por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre las personas independientemente de su religion o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacién sexual, que entre otras cosas ampliaba el dmbito de aplicaciéon de la pro-
hibicién de discriminacién por los motivos mencionados para homogeneizarlo al de la protecciéon
prevista para el género o el origen racial, cuya tramitacién se encuentra practicamente paralizada.

53 STJUE de 11 de julio de 2006, asunto Chacén Navas (C-13/05), c. 56: «<no cabe deducir
que el dmbito de aplicacion de la Directiva 2000/78 deba ampliarse por analogia a otros tipos de dis-
criminacién ademas de las basadas en los motivos enumerados con caracter exhaustivo en el articulo
1 de la propia Directiva».

54  BALLESTER PASTOR, 2018: 68.

55 A. MANGAS MARTIN, 2008: 396.
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criminacion sin limitarlo a un dmbito concreto, y enumerando una amplia
serie de causas prohibidas, susceptibles de ampliacion, ya que constituye un
numerus apertus. Como puede observase, es una regulacion sustancialmente
mas amplia y por ende diferente a la que se prevé en los tratados originarios
europeos, lo que podria dar lugar a un conflicto juridico resultado de la co-
lision entre el contenido de ambas normas. Su redaccion reza de la siguiente
manera:

«1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por ra-
z6n de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas,
lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad,
edad u orientaciéon sexual.

2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el am-
bito de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del
Tratado de Ia Unién Europeay sin perjuicio de las disposiciones particulares
de dichos Tratados».

Destacamos su papel, no por ser el primer instrumento juridico que
hizo mencion a la informacion genética, pues ya hemos visto que otros tex-
tos a nivel internacional habian abordado este asunto, sino por el valor ju-
ridico que se le reconoce en el marco del derecho de la Unién. La CDFUE
se proclamé en el ano 2000, aunque no fue hasta el ano 2007, con la firma
del Tratado de Lisboa cuando se equipar6 su papel al de los Tratados fun-
dacionales ex art. 6.1 TUE. La CDFUE supone la culminacién del proceso
de reconocimiento en el marco de la UE de un catalogo de derechos fun-
damentales para todos los ciudadanos en general, y para los trabajadores en
particular®. Empero, el legislador europeo se preocupé por ser cauteloso
en la regulacion de los efectos de la CDFULE, y, tanto en su propia redaccion,
como en las Explicaciones que se han hecho de la misma, puede apreciar-
se una marcada intencion en contener el impacto que pudiese tener en su
marco juridico.

La CDFUE no tiene efectos horizontales, es decir, que sus destinatarios
no son los sujetos individuales, sino que se dirige a la UE, a sus instituciones
y a los Estados miembros cuando apliquen el derecho comunitario. Esto es
importante porque sirve para explicar como interacciona la CDFUE con el
resto de normas de la UE, y en especial el articulo 21 relativo al derecho a no
ser discriminado.

Para armonizar el reconocimiento de los derechos segun la CDFUE y los
tratados originarios debemos recurrir a los articulos 51 y 52 CDFUE principales

56 VALDES DAL-RE, 2023:99.
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dique de contencion® frente a la expansion de los derechos en el marco europeo.
El primero de ellos pone en claro que la CDFUE ni crea competencias, ni mi-
siones, ni modifica las reconocidas en los Tratados. El segundo, remite a los
Tratados para determinar el ejercicio de los derechos que seran delimitados por
su redaccion en éstos. De esta manera, para referirnos a lo que respecta al dere-
cho a no ser discriminado debemos remitirnos a la regulacion que hace el arti-
culo 19 TFUE. En el mismo, la prohibicion de discriminacion se circunscribe a
los mismos ambitos que las Directivas antidiscriminatorias inicamente, sin posi-
bilidad de ampliacion. No obstante, esta limitacion plantea algunas incognitas.
Si el derecho a no ser discriminado desde la 6ptica de los tratados originarios de
la UE no es un derecho como tal, sino una competencia, cabe preguntarse hasta
qué punto puede verse afectado por el articulo 52 CDFUE®,

Ahora bien, reiteramos que este articulo 19 TFUE no esta reconocido un
derecho individual, susceptible de ser aplicado entre particulares, sino que
reconoce una facultad legislativa a la UE, que se ha materializado en las men-
cionadas directivas. Segun los Tratados originarios, la no discriminacion es un
valor y un mandato rector del derecho comunitario, pero no un derecho fun-
damental. Los efectos limitados de la CDFUE hacen que tampoco pueda acu-
dirse a su articulo 21 como recurso para suplir la ausencia de reconocimien-
to de este derecho. Por lo tanto, el derecho a no ser discriminado en la UE
mantiene su configuracion juridica y parece no verse afectado directamente
por la CDFUE. Cuestion distinta es que el TJUE a la hora de determinar el am-
bito de aplicacion de las Directivas antidiscriminatorias se base en la CDFUE
como criterio interpretativo para poder ampliar el contenido material al que
hace referencia cada uno de estos rasgos™. Asimismo, los Estados miembros
pueden tomar como referencia los motivos contemplados por el articulo 21
CDFUE para, en el marco de sus competencias, desarrollar legislacion para su
proteccion®.

5.3. REFERENCIAS AL MARCO JURIDICO NACIONAL

5.3.1. Antecedentes historicos

El articulo 14 CE no hace referencia a las caracteristicas genéticas como
causa de discriminacion. Tampoco lo hace el Estatuto de los Trabajadores

57 Expresion empleada por BALLESTER PASTOR, 2011: 92.
58 BerLL, 2003: 99-100.

59 BerLr, 2003:100.

60 Howarp, 2009:33-34.
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(ET) en su articulo 17 relativo a la prohibiciéon de discriminacién en las re-
laciones laborales pese a contener una enumeracion de motivos mas exten-
sa que la recogida en el texto constitucional. En Ia jurisprudencia no encon-
tramos resoluciones que se hayan referido directamente a las caracteristicas
genéticas como causa de discriminacion. En consecuencia, afirmaremos que
la consideracion de las caracteristicas genéticas como ambito de proteccion
del derecho antidiscriminatorio ha venido siendo una cuestion practicamente
ajena para el derecho nacional, sin perjuicio de la llegada de la Ley 15/2022,
que tendremos oportunidad de explicar mas adelante.

Pues bien, la configuracion del derecho a no ser discriminado tal y como
se contempla en la Constitucion, asi como en otros instrumentos legislativos
propios del ordenamiento juridico espanol, es de caracter abierto. Esto es,
que la enumeracion de motivos de manera expresa en ningun caso supone
una lista de caracter taxativo, si no que gracias a la inclusion de clausulas de
apertura como «cualquier otra condicién o circunstancia personal o social»,
pueden quedar amparados otros rasgos. Sin embargo, no se trata de incluir
cualquier motivo, si no que insistimos en que seran rasgos protegidos por el
derecho antidiscriminatorio aquellos que hayan supuesto para los sujetos que
los poseen «determinadas diferencias historicamente muy arraigadas y que les
han situado, tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica
social, (...) en posiciones, no s6lo desventajosas, sino contrarias a la dignidad
de la persona que reconoce el art. 10.1 CE®».

Las personas victimas de un trato diferente e injustificado por motivo de
la informacion ligada a su genoma podrian encontrar tutela antidiscrimina-
toria empleando esta clausula de apertura. Sin embargo, el hecho de que no
se reconozca expresamente como rasgo protegido obstaculiza la aplicacion
de las garantias de este derecho por cuanto el demandante, supuesta victima
de un trato discriminatorio, debe demostrar que las caracteristicas genéticas
tienen la entidad suficiente como para ser merecedoras de la proteccion es-
pecifica que concede el derecho a no ser discriminado. Precisamente a esta
cuestion nos remitimos en el apartado siguiente de este trabajo.

Otra posibilidad es relacionar las caracteristicas genéticas con algin rasgo
que si esté previsto por la normativa antidiscriminatoria y guarde relacion con
el genoma humano. Se ha explicado que la informacion genética esta vincula-
da con el estado de salud de una persona, y hasta la entrada en vigor de la Ley
15/2022 la tnica circunstancia protegida que tenia que ver con la salud era la
discapacidad®.

61 STC 200/2001, de 4 de octubre de 2001, FJ 4°; STC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5°; STC
166,/1988, de 26 de septiembre, FJ 2°;y por todas.
62 DE PAOR, FERRI, 2015.
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La vinculacion de las caracteristicas genéticas a la discapacidad para otor-
garle un mismo grado de tutela que a ésta plantea algunas dificultades prac-
ticas. En primer lugar, para que la discapacidad ampare a las caracteristicas
genéticas, éstas deben ser susceptibles de provocar una discapacidad en los
términos en los que se ha definido. Ante la ausencia de definicion, el TJUE
ha ido elaborando una definiciéon con el proposito de delimitar el ambito
subjetivo de aplicacion de su normativa antidiscriminatoria. Discapacidad se
entiende como «una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar con diversas barreras,
puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate
en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajado-
res®» alo que posteriormente se ha anadido la duracion incierta. El elemento
temporal de los efectos de la deficiencia, o patologia que sea, es esencial para
determinar su aplicacion®, ya que la enfermedad que en términos generales
se ha entendido por el TJUE de duracion determinaday corta, queda fuera de
esta proteccion. En consecuencia, las caracteristicas genéticas, en el mds am-
plio sentido, no estarian amparadas por el derecho a no ser discriminado por
discapacidad, sino que unicamente lo estaran aquellas que puedan dar lugar
a una discapacidad o a una enfermedad asimilable a discapacidad con efectos
limitantes tengan una duracién incierta o previsiblemente permanente ®.

En otro orden de cosas, la expresion empleada por las normas de aplica-
cion indica un caracter abierto de la relacion entre la discapacidad y el trato
discriminatorio. Tanto el articulo 14 CE, el articulo 17 ET, asi como la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad®, se refieren a la dis-
criminacion «por razén de» discapacidad, entre otros. La redaccion de estos
preceptos invita a que su aplicacion no se reduzca unicamente a las personas
con discapacidad, sino a toda situacién discriminatoria que tenga por movil la
discapacidad, sea o no propiamente discapacitada la persona que lo sufre®.
Ello podria facilitar que el conocimiento de la presencia de un gen capaz de
desarrollar una discapacidad, sin necesidad de que dicha discapacidad sea
manifiesta pero pueda hacerlo, quede amparada por este supuesto.

63 STJUE de 1 de diciembre de 2016, asunto Daouidi (C-395/15).

64 LoOrEz ALvarez, 2018 :209.

65 FERIA Basivio, 2015:8.

66 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,
BOE num. 289, de 3 de diciembre de 2013.

67 Gracias a esta interpretacién se pudo delimitar la discriminacién por asociacién, por pri-
mera referida en la STJUE de 17 de julio de 2008, asunto Coleman (C-303/06), c. 43: «<no permite lle-
gar ala conclusion de que el principio de igualdad de trato que la misma consagra deba interpretarse
de manera restrictiva, es decir, en el sentido de que prohibe tinicamente las discriminaciones direc-
tas por motivo de discapacidad que afecten exclusivamente a las propias personas con discapacidad».
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Ahora bien, esta cuestion plantea otro segundo problema que tiene que ver
con el ambito temporal de la proteccion por discapacidad, ya que nos estamos
refiriendo a una discapacidad futura. No queda muy claro si, una vez que nos
detenemos en la definicion de discapacidad, ésta pueda amparar a situaciones
futuras. El TJUE en su delimitacion requiere que se trate de una limitacion, de-
rivada de una deficiencia que, a la hora de interactuar con las barreras sociales,
imposibilite la plena participacion en sociedad. En una definicion que parece
sustentarse en elementos practicos, mas o menos tangibles, resulta complicado
defender que la discapacidad futura y ademas incierta quede amparada.

Una solucion que puede plantearse en relacion con el caracter incierto
de la discapacidad de origen genético y la posibilidad de que quede ampa-
rada por el derecho antidiscriminatorio es emplear la figura de la discrimi-
nacion por apariencia. Recordemos que, una de las dificultades a las que
la regulacion de este tipo discriminacion debe hacer frente es su caracter
predictivo y a los resultados probabilisticos que aporta en cuanto a la mate-
rializaciéon en un problema de salud concreto®. Encontramos la interesante
STSJ (sentencia del tribunal superior de justicia) de Galicia, de 13 de abril
de 2021 (num. rec. 160/2021) que se refiere a ella. Se trata de un asunto
en el que un trabajador es despedido tras sufrir un accidente de trafico y
encontrarse en situacion de incapacidad temporal. El tribunal entiende que
ha sido la apariencia de discapacidad lo que ha llevado a tomar esta decision
al empleador: «una apariencia objetiva de incapacidad duradera a la que se
debe asociar un elemento subjetivo en la actuacion del empresario aprecia-
ble si constatamos la conexion temporal tan fuerte existente entre el acci-
dente de trafico, y la consiguiente apariencia de discapacidad, con la baja
en la Seguridad Social, acaecida también ese mismo dia (hechos probados
segundo y cuarto). Una conexion temporal tan fuerte que no cabe ninguna
otra conclusion mas que asociar causalmente la apariencia de discapacidad
con el despido».

Sin embargo, este tipo de discriminacion carece de respaldo normativo,
aunque el tribunal gallego entendié que estaba recogido dentro de la expre-
sion «por razéon de discapacidad». Quizas por eso el recurso a este tipo de
discriminacion ha sido anecdético, sumandose la inseguridad juridica y los
problemas probatorios que podria suponer la ampliacion de la proteccion de
la discriminacion por discapacidad hasta una situacion en la que objetivamen-
te no pueda apreciarse una discapacidad como tal®.

68 VIDAL GALLARDO, 2010:134.
69 AcusTi MARAGALL, 2021:15.
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5.3.2.  Ley 15/2022 integral para la igualdad de trato y la no discrimi-

nacion

En julio de 2022 entraba en vigor la Ley 15/2022, integral para la igual-
dad de trato y la no discriminacién, que como su propio nos indica, reconoce
el derecho a no ser discriminado con una clara voluntad generalista y como
puede leerse en su exposicion de motivos, «tiene la vocacion de convertirse
en el minimo comun normativo que contenga las definiciones fundamenta-
les del derecho antidiscriminatorio espanol y, al mismo tiempo, albergue sus
garantias basicas». Se trata de una ley de garantias, general, integral y de ca-
racter trasversal, cuya aprobacion ha sido catalogada por la gran parte de la
doctrina academica como beneficiosa para la contribucion a la consecucion
de la igualdad efectiva ya que «supone un paso decisivo en la senda tendente
a conseguir la ausencia de sesgos discriminatorios y la superacion de denosta-
dos estereotipos que cercenan la dignidad de los seres humanos™>».

El espiritu general de esta ley queda plasmado en la amplitud de moti-
vos discriminatorios a los que hace referencia su articulo segundo, apartado
primero:

«Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no
discriminacion con independencia de su nacionalidad, de si son menores o
mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal. Nadie podra ser
discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccién u opinién, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual,
expresion de género, enfermedad o condicién de salud, estado serolégico
y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situa-
ci6én socioeconémica, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social».

Como novedad a destacar la inclusion de la enfermedad y de otras situa-
ciones de salud, sin importar la duraciéon que las deficiencias o sus efectos
tengan o se prevean. Resulta de nuestro interés la consideracion de la «pre-
disposicion genética a sufrir patologias y trastornos» como causa de discrimi-
nacion, ya que supone el establecimiento de una relacion directa entre las
caracteristicas genéticas y el caracter predictivo en relacion con la enferme-
dad. De esta forma, quedan superados los problemas que podrian aparecer en
relacion con la vinculacion de la genetica a la discapacidad. Primero, porque
ya no es necesario acudir a la definiciéon de discapacidad para determinar que
deficiencias quedan incluidas bajo la proteccion. Y segundo, porque el pro-
blema temporal queda salvado, ya que en su texto queda prevista esta cuestion

70  MONEREO PEREZ, RODRIGUEZ ESCANCIANO, RODRIGUEZ INTESTA, 2022.
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al referirse a la predisposicion futura a sufrir un problema de salud sin necesi-
dad de su materializacion.

De la literalidad del texto deberia deducirse que no importa el tipo de
gen en cuestion ni la enfermedad capaz de desencadenar. Al referirse a una
patologia sin adjetivacion alguna, esta ley parece estar ampliando los motivos
protegidos por el derecho a no ser discriminado hasta cualquier «alteracion o
desviacion del estado fisiologico en una o varias partes del cuerpo, en general
conocidas, manifestadas por sintomas y signos caracteristicos, cuya evolucion
es mas o menos previsible», que es la definicion que la Organizacion Mundial
de la Salud dicta sobre enfermedad. El precepto concluye con la referencia a
trastornos, una expresion mas amplia empleada por la psicologia y psiquiatria
para referirse a alteraciones en la salud relacionados con la salud mental y la
psique.

No obstante lo anterior, las consecuencias que pueda introducir esta ley
en los diferentes ambitos de aplicacion dependera, fundamentalmente, del
grado de efectividad que se le reconozca. Lo cierto es que, dado su caracter de
ley ordinaria y no organica, podria quedar su eficacia cuestionada. En la me-
dida en que afecta al desarrollo de un derecho fundamental quizas hubiese
sido 6ptimo seguir el procedimiento previsto para la ley organica en su apro-
bacién ex articulo 81 CE”'. La inadecuacién de su forma podria servir como
pretexto para su inaplicacion, remitiéndose a la doctrina juridica ya existente
acerca del estado de salud como causa de discriminacion. En ese caso, solo
estaria protegida la discapacidad y la enfermedad asimilable a discapacidad,
y excepcionalmente, las enfermedades que por sus caracteristicas temporales
merezcan ser causa de discriminacién auténoma’.

VI. CONCLUSIONES FINALES: ;:ES NECESARIO UN DERECHO A NO
SER DISCRIMINADO POR MOTIVO DE LAS CARACTERISTICAS
GENETICAS?

Llegados a este punto, debemos dar respuesta a la pregunta que ha ser-
vido de pretexto para la elaboracion de este trabajo: ¢es necesario regular un
derecho a no ser discriminado por motivo de las caracteristicas genéticas?

71 MONREAL BRINGSVAERD, 2023: 42.

72 «Enfermedad, en el sentido genérico que aqui se tiene en cuenta desde una perspectiva
estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato
de trabajo del actor no se considere rentable por la empresa, no es un factor discriminatorio en el
sentido estricto que este término tiene en el inciso final del articulo 14 de la Constitucién», en STC
62/2008, de 26 de mayo de 2008.
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Hasta el momento, no son muchas las referencias normativas ni jurispru-
denciales que encontramos al respecto. Las organizaciones internacionales
han reconocido el mayor riesgo a que los individuos sufran discriminacion en
base a la informacion genética que poseen debido a los avances cientificos, en
especial por su cardcter predictivo del estado de salud. Sin embargo, no por
ello se ha desarrollado un derecho a no ser discriminado como tal. Destaca
la CDFUE que si se refirio a las caracteristicas genéticas como circunstancia
protegida por este derecho, aunque sus efectos en la practica resultan ser bas-
tante limitados. Por ello, en el marco de la UE sigue imperando el caracter
cerrado de los rasgos protegidos por el derecho antidiscriminatorio, limitado
a aquellos expresamente mencionados en las Directivas antidiscriminatorias y
en el articulo 19 TFUE. Se ha discutido acerca de la posible subsuncion de las
caracteristicas genética bajo el concepto de discapacidad, asi como acerca del
empleo de figuras como la discriminacion por asimilacion o apariencia para
ello, aunque sin mucho éxito. Tampoco el caracter abierto que si presenta la
normativa nacional al incluir clausulas de apertura como «cualquier otra con-
dicion o circunstancia personal o social» ha servido para dar pasos en aras de
la posible consideracion de las caracteristicas genéticas como rasgo protegido
por el derecho a no ser discriminado.

A nuestro juicio, resulta complicado defender la necesidad de la consi-
deracion de los rasgos genéticos como integrador del ambito subjetivo del
derecho a no ser discriminado, especialmente si atendemos a su contenido
material. La discriminacion se basa en «el cardcter odioso del propio criterio
de diferenciacion, basado en caracteristicas biolgicas o en situaciones socia-
les de las personas discriminadas al margen de su responsabilidad™». Todos
nosotros somos poseedores de un ADN que guarda la informacion relativa a
nuestro genoma, por lo tanto, todos tenemos caracteristicas genéticas. Estas
no pueden emplearse para designar a un colectivo concreto de personas indi-
vidualizado o individualizable, por lo que su reconocimiento como causa in-
dependiente y autbnoma de discriminacion conllevaria a la inclusion bajo su
ambito de proteccion a toda la poblacion sin distincion alguna dado que to-
dos poseemos unas determinadas caracteristicas genéticas. Como consecuen-
cia, se correria el riesgo de que se ampliase de manera desmedida el ambito
de aplicacion del derecho a no ser discriminado.

Como venimos diciendo, el genoma humano revela importantes caracte-
risticas que tienen que ver con diversos aspectos fisicos y mentales de una per-
sona, y algunas pueden derivar en determinadas conductas discriminatorias.
Nos referimos por ejemplo su estado de salud, y predisposicion a sufrir deter-
minadas patologias que pueden derivar en discapacidad. Por consiguiente, no

73 MONEREO PEREZ, RODRIGUEZ ESCANCIANO, RODRIGUEZ INTESTA, 2022.



694 Beatriz Sanchez-Gir6n Martinez

seria cierto afirmar que estas personas son discriminadas por la informacién
que contienen sus genes, sino que son discriminadas en la medida en que
esta informacion genética revela la posesion, o posibilidad de posesion, de
cualquiera de los rasgos personales o sociales a los que si se refiere el derecho.

La Ley 15/2022, con gran acierto desde nuestro parecer, ha incluido las
caracteristicas genéticas como parte del ambito personal del derecho a no ser
discriminado. Empero, al referirse a la «predisposicion genética a sufrir pato-
logias y trastornos» supera los problemas que podria suscitar el reconocimien-
to de las caracteristicas genética en abstracto. Al fin y al cabo, la exclusion
social a la que se enfrentan estas personas tiene su origen en el riesgo a que
se su salud se vea afectada, y con ello su capacidad productiva, que es lo que
fundamentalmente interesa en el ambito laboral.
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ajo el titulo «Manifestaciones de la discriminacion en el

trabajo: prevencién y proteccién», el objetivo de esta obra

colectiva es profundizar en los distintos tipos de discri-
minacion en el trabajo, de forma y manera que puedan realizarse
aportaciones para su prevencion y para proteger a las personas tra-
bajadoras.

Asi, se pretende proporcionar fundamentos juridicos relevantes
para que las empresas puedan desarrollar con las maximas garan-
tias los denominados planes de diversidad que algunos convenios
colectivos ya contemplan, como anticipo de una posible obligacién
legal.

Para ello, la obra colectiva se compone de 30 capitulos.

Los primeros capitulos presentan un caracter propiamente intro-
ductorio, pues establecen el marco normativo, las bases de la actua-
cién de la Inspeccidn de Trabajo y de Seguridad Social y el acervo
jurisprudencial existentes en la materia objeto de estudio.

Los capitulos siguientes contemplan aspectos de todas las causas de
discriminacion previstas en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién, con incidencia en
el mundo del trabajo.

Por su parte, determinados capitulos se centran en materias con-
cretas de las relaciones laborales en las que pueden manifestarse
discriminaciones.

En definitiva, estamos ante una obra imprescindible para compren-
der el alcance o la proyeccion en el mundo del trabajo del derecho
fundamental a la igualdad y a la no discriminacion, ms si cabe en
una sociedad cada vez mas compleja y con un principal reto: poner
en el centro la dignidad que resulta inherente a toda persona por el
mero hecho de haber nacido.
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