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RESUMEN.

El presente estudio tiene como finalidad el andlisis del derecho a la no
discriminacion por motivos de caracter genético en el &ambito concreto del empleo. Para
ello, comenzara con una breve explicacion sobre los analisis genéticos, asi como sobre la
utilizacion de los resultados obtenidos por ellos en sectores ajenos al ambito médico como
es el sector laboral. Seguidamente, se expondré el derecho internacional de los derechos
humanos existente en esta materia para constatar la proteccion internacional otorgada, asi
como su proteccion por parte de distintos ordenamientos juridicos internos. Finalmente,
se analizara el concepto del derecho a la no discriminacién para valorar la licitud de
clausulas que habiliten la discriminacion genética en el empleo en determinadas

circunstancias.
PALABRAS CLAVE.

Derechos humanos, derecho a la no discriminacion, institucion internacional,

ordenamiento interno, empleo, analisis genéticos.
ABSTRACT.

The purpose of this study is to analyse the right to non-discrimination on genetic
grounds in the specific field of employment. To this end, it will begin with a brief
explanation of genetic analyses, as well as the use of the results obtained by them in
sectors outside the medical field, such as the labour sector. Next, the existing international
human rights law in this area will be presented in order to verify the international
protection granted, as well as its protection by different domestic legal systems. Finally,
the concept of the right to non-discrimination will be analyzed in order to assess the
legality of clauses that enable genetic discrimination in employment in certain

circumstances.
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employment, genetic analysis.
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1. INTRODUCCION.
1.1. Estado de la cuestién.

El avance de la tecnologia junto con la descodificacion del Genoma Humano, ha
permitido el desarrollo de pruebas genéticas que otorguen informacion sobre las
caracteristicas genéticas del individuo que se somete a ellas. Esta informacion es de suma
utilidad en el &mbito de la medicina ya que permite la prevencion de distintas
enfermedades genéticas asi como la posibilidad de dar una respuesta més répida y eficaz

a aquellas ya existentes.

No obstante, los datos obtenidos mediante la realizacion de los anélisis genéticos son
datos que otorgan informacion sobre la salud ya sea presente o futura de los individuos,
por lo que, debido al interés que estos datos poseen, han comenzado a ser utilizados por

ambitos distintos al estrictamente médico como es el empleo.

A este respecto, las empresas han comenzado a interesarse por los datos de caracter
genético tanto sus potenciales empleados como del personal incluido en su plantilla. El
motivo de su interés radica en motivos de distinta indole. En algunos supuestos, los
empleadores desean acceder a informacion genética de sus empleados para tratar de
desarrollar unas condiciones laborales que protejan su salud. No obstante, no son pocos
los supuestos en los que la finalidad Gltima de la obtencion de estos datos es el ahorro de
costes por parte de la empresa no contratando o expulsando a aquellos a los que debido a
sus caracteristicas genéticas puede incidirse que la empresa puede incurrir en un mayor
coste por tener que hacer frente, entre otros supuestos, a los periodos de baja que estas
personas van a sufrir si la enfermedad determinada por las caracteristicas genéticas

termina por manifestarse.

En un contexto en el que la competitividad laboral para el acceso al empleo esta en
auge, resulta preciso analizar, por un lado, la frecuencia con la que las compafiias utilizan
estos datos con fines discriminatorios, y, por otro, la proteccion que otorgan tanto el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos como los ordenamientos internos de los

Estados, en lo que respecta a la discriminacion genética en el empleo.



1.2. Estructura del trabajo.

El trabajo se divide en los siguientes apartados:
Capitulo 1.

Introduccion.

Capitulo 2.

Se analizan cuestiones genéticas basicas para determinar el funcionamiento de los
analisis genéticos, asi como para clarificar las caracteristicas de los datos obtenidos

mediante la realizacién de dichas pruebas.
Capitulo 3.

Este capitulo detalla la legislacion del Derechos Internacional de los Derechos
Humanos existente en este ambito. Para ello, se analiza la legislacion promulgada en el
seno de Naciones Unidas por ser una institucion internacional de caracter global y

posteriormente, procede a analizarse normativa con eficacia regional.
Capitulo 4.

El cuarto capitulo se centra en el andlisis de situaciones de discriminacion genética en
el empleo en distintos paises, asi como en la normativa existente a nivel interno para
garantizar la no discriminacion por estas causas. Se centra, por otro lado, en el caso
concreto de Espafia, haciendo un analisis sobre la normativa relativa a la salud laboral
para determinar la posibilidad de utilizar anlisis genéticos en el empleo y de discriminar

en base a ellos.
Capitulo 5.

El penultimo capitulo analiza el derecho a la no discriminacion con la finalidad de
establecer si existen supuestos en los que resultaria licita y adecuada la discriminacién

por motivos de caracter genético en el ambito laboral.
Capitulo 6.

Para finalizar, se expresan las conclusiones extraidas del estudio realizado poniendo

de relieve tanto la propuesta de modificacion legislativa defendida como las



circunstancias en las que podria ser licita la discriminacion por concurrir el principio de

proporcionalidad.

1.3. Metodologia empleada.

La metodologia empleada para la realizacion de este estudio hace referencia a una
metodologia analitica en virtud de la cual se profundiza tanto en la legislacion
internacional y nacional vigente en la materia, como en los pronunciamientos de distintos

academicos especialistas en la cuestion.

La finalidad del andlisis que se realiza tiene como fundamento la posibilidad de
extraer conclusiones criticas en lo que respecta a la legislacion existente en la materia y

a los supuestos en los que se permite esta discriminacion.

1.4. Fuentes empleadas.

Para la realizacion de una valoracién exhaustiva relativa a la no discriminacién por
motivos de caracter genético en el ambito laboral, se ha examinado tanto la regulacion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como la legislacién interna de los
Estados al respecto.

Por otro lado, se han considerado los pronunciamientos de diversos expertos
académicos especializados en Derechos Humanos, Derechos Fundamentales y Derecho
Sanitario tanto para determinar la eficacia de los textos legislativos internacionales
relativos a la no discriminacion, como para establecer los posibles supuestos en los que

la discriminacidn se encuentra justificada.



2. GENETICA Y OBTENCION DE INFORMACION GENETICA.
2.1. Introduccién a la informacion genética del individuo.

Los seres humanos son todos diferentes, puesto que poseen unas caracteristicas
genéticas que los hacen Unicos y que estan determinadas en gran parte por la herencia
genética recibida del padre y de la madre. Cada célula humana contiene 23 pares de
cromosomas, componiéndose cada par de un cromosoma de la madre y de un cromosoma
del padre. Sin embargo, existen dos excepciones que hemos de tener en cuenta: los
espermatozoides de los varones y los dvulos de las mujeres. En ambos casos, en vez de
contener 23 pares, tienen 23 cromosomas. A este respecto, cuando se produce la unién de
un espermatozoide con un évulo, el resultado es una célula que tendréd ya 23 pares de
cromosomas Yy dispondra de toda la informacion necesaria para que un nuevo ser se
desarrolle. En cada célula de ese nuevo ser existira, por tanto, una copia de esos 23 pares

de cromosomas de la célula que inicio su desarrollo (Finegold, 2019).

Los cromosomas estdn  formados  fundamentalmente  por  &cido
desoxirribonucleico (ADN). Los genes son segmentos de ADN que contienen las
instrucciones para sintetizar una proteina especifica, siendo esto de suma trascendencia
ya que de las proteinas depende tanto la estructura como la manera de funcionar del ser
humano. Un cromosoma contiene desde cientos a miles de genes, y, por tanto, depende
de los genes y de las proteinas que codifican no solo la configuracion estructural de la
persona, sino también el funcionamiento del extraordinario laboratorio biolégico que es

el organismo humano (Hemophilia of Georgia, 2018).

Tal y como hemos sefialado, cada una de las personas tiene un particular contenido
de genes, lo que se denomina informacién genética personal de cada individuo. Esta
composicion genética que es producto de la herencia recibida de los progenitores se
denomina Genotipo. Por otro lado, aquellos rasgos o caracteristicas que podemos apreciar
u observar de una persona se denominan fenotipo y estan basados en la informacion
genética o genotipo que posee y en la influencia del entorno (habitos de alimentacion,
factores medioambientales, etc.) ademés de otros factores hasta el momento
desconocidos. Por tanto, el hecho de que un gen se llegue a expresar o0 no, asi como la
forma de hacerlo, puede estar condicionada por otros factores mas alla de la informacién
genética (Zeron, 2011). Esta Gltima consideracion tiene especial relevancia para las

cuestiones de tipo ético o legal que mas adelante se plantean (Finegold, 2019).



Deviene necesario exponer en lo que respecta al codigo genético, que éste puede
alterarse y dichas alteraciones, denominadas mutaciones, pueden transmitirse a
generaciones posteriores. Las mutaciones pueden estar ocasionadas por agentes
mutagenos como las radiaciones, virus, sustancias quimicas, etc. Sin embargo, esto no
siempre es asi, ya que pueden producirse de forma espontanea. Las consecuencias de las
mutaciones varian: existen alteraciones menores en el ADN de los genes que pueden no
tener efectos; en otras ocasiones se altera un segmento grande y puede conllevar el
desarrollo de una enfermedad (Martinez-Frias, 2010). Es importante distinguir las
denominadas enfermedades monogénicas que son la consecuencia de la mutacion de un
solo gen, de las enfermedades poligénicas, es decir, que dependen de las alteraciones de
varios genes y en las que ademas entran en juego factores medioambientales,

alimentacion y estilos de vida en general (Finegold, 2019).

2.2. Andlisis genéticos como mecanismo de prevencion y deteccion de

enfermedades genéticas.
2.2.1. Cambio de paradigma en el tratamiento de enfermedades genéticas.

Fue Gregor Mendel quien desarroll6 en el siglo XIX por primera vez el mecanismo
de funcionamiento de los genes (de Montalvo Jaaskeldinen, 2015). A partir de este
momento, la sociedad se hizo consciente de la existencia en su organismo de una
configuracién genética concreta e individualizada responsable de su funcionamiento, asi
como del desarrollo de posibles enfermedades. Sin embargo, no fue hasta el afio 2003
cuando los avances cientificos permitieron la descodificacion del genoma humano,
pasando la sociedad de tener conocimiento de la posesion de un codigo genético concreto,

a ser capaz de analizarlo (Sabater-Tobella, 2018).

Y es que aunque resulta largo el camino que aun queda por recorrer, la posibilidad de
obtener informacion genetica concreta de cada persona supuso un antes y un después en

la practica medica y en los mecanismos de tratamiento y prevencion de enfermedades.

Con respecto a la prevencion de enfermedades genéticas, anteriormente el mecanismo
de prevencion fundamental consistia en desarrollar un estilo de vida saludable. Sin
embargo, desde que la ciencia ha permitido que el individuo pueda analizar su

composicion genética, el tratamiento de estas enfermedades se encuentra enmarcado en



la denominada medicina de las 4 Ps (predictiva, preventiva, personalizada y
participativa). A este respecto, mediante los anlisis genéticos puede predecirse (medicina
predictiva) el riesgo que posee el individuo de padecer una patologia concreta,
desarrollando un tratamiento que trate de prevenir que esta enfermedad se desarrolle
(medicina preventiva). El tratamiento es, sin embargo, un tratamiento concreto para ese
individuo que se prescribe en base a la patologia detectada (medicina personalizada),
tratamiento en el que participa (medicina participativa). Mientras que antes la relacion
médico paciente era una relacion en virtud de la cual el facultativo especialista prescribia
un tratamiento y el paciente lo acataba por considerar el criterio médico como
incuestionable, en la actualidad los pacientes reivindican ser parte activa en su propia
salud asi como en su tratamiento (Fundacion Instituto Roche, 2010). Esta participacion
de los ciudadanos en la prevencion de enfermedades puede apreciarse en el campo
concreto de la genética en el desarrollo de los denominados test genéticos directos al

consumidor que se explican proximamente.

Con respecto al tratamiento de enfermedades, la posibilidad de analizar la
informacidn genética del individuo ha permitido tanto descartar patologias asociadas a
una sintomatologia manifestada como detectar de manera mas precoz enfermedades

genéticas ya existentes.

2.2.2. Concepto y tipologia de anélisis genéticos.

Tal y como se ha establecido en el apartado anterior, la descodificacion del genoma
humano ha permitido el desarrollo de andlisis relativos a la informacion genética del
individuo. Estos analisis, de acuerdo con el articulo 46 de la Ley de Investigacion
Biomédica son aquellos que “se realizarén para la identificacion del estado de afectado,
de no afectado o de portador de una variante genética que pueda predisponer al
desarrollo de una enfermedad especifica de un individuo, o condicionar su respuesta a
un tratamiento concreto” (BOE, 2007). De este modo, los analisis genéticos permiten el
conocimiento de la informacién genética del individuo. A este respecto, pueden
apreciarse distintas categorias de analisis en funcién de la finalidad que posee el analisis

de la genética de la persona (Consejo de Europa, 2012):

a) Analisis genéticos diagndsticos: se trata de aquellos analisis genéticos destinados

a detectar una enfermedad ya existente. Estos analisis se realizan en aquellos
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supuestos en los que el paciente presenta un cuadro sintomatico asociado a una
enfermedad, para constatar que el individuo efectivamente la padece. Mediante la
realizacion de este tipo de analisis genéticos puede detectarse o descartarse la
presencia de enfermedades de tipo genético en el individuo, pudiendo prescribirse
el tratamiento mas adecuado para combatirla, lo que implica que el paciente tenga

mas posibilidades de combatir satisfactoriamente la enfermedad que padece.

b) Analisis genéticos predictivos: este tipo de analisis tienen la finalidad de
determinar el riesgo que tiene el individuo de padecer ciertos tipos de
enfermedades en funcidn de la genética que posee. Estas enfermedades no se han
manifestado en el momento de la realizacion de analisis, sin embargo, la
informacidn genética del individuo permite conocer la existencia de una mayor o

menor probabilidad de padecerla en un futuro.

c) Anadlisis de portadores: esta analitica permite identificar aquellas enfermedades
gue no se van a desarrollar en la persona que se somete al analisis, pero que existe

probabilidad de gque sea transferida a su descendencia.

d) Andlisis farmacogenéticos: este tipo de analisis genéticos determinan la dosis
concreta aplicable al tratamiento de ciertas enfermedades genéticas, asi como los

posibles efectos adversos que puede contener un tratamiento concreto.

Puede observarse, por tanto, que los analisis genéticos suponen un gran avance
cientifico cuya aplicacion en la practica médica implica la posibilidad de atender a las
enfermedades genéticas que los individuos padecen o pueden parecer, en aras de

desarrollar el tratamiento mas adecuado para proteger su salud.

2.2.3. Solicitud de realizacion de analisis genéticos.

En el momento de la creacion de los analisis genéticos, eran los profesionales de la
salud los Unicos competentes para solicitar la realizacion de un test de caracter genético
del individuo. A este respecto, en aquellos supuestos en los que el facultativo especialista

consideraba pertinente el sometimiento del paciente a un test genético y tras recabar su

11



consentimiento, se procedia a la extraccion de una muestra que se sometia a analisis y

que permitia conocer la informacion genética que éste poseia.

No obstante, con el transcurso de los afios, se han creado los denominados test
genéticos directos al consumidor. Se trata de analisis genéticos que cualquier individuo
puede solicitar a través de internet a una compafiia no perteneciente al Sistema de Salud,
que se encarga de analizar la informacion genética de los solicitantes y de determinar
fundamentalmente el riesgo a padecer distintos tipos de enfermedades. Estos test
genéticos se solicitan por el individuo sin prescripcion medica y sin haber recibido
informacion de un facultativo especialista aconsejando su realizacion. De este modo, tal
y como sefiala Juan Maria Martinez Otero “se estd produciendo una expansion de los test
genéticos alentada internacionalmente por empresas que, allende el ambito estrictamente
sanitario, ofrecen sus servicios de diagnostico genético con una finalidad

fundamentalmente mercantil” (Martinez Otero, 2017).

2.2.4. Dato genético como resultado del andlisis genético.

El dato genético hace referencia al resultado que se obtiene de la realizacion de un
analisis genético. La definicidn de este concepto goza de consenso tanto nacional como

internacional.

A nivel internacional, en el seno de Naciones Unidas, destacamos la definicion
establecida en la Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos de la
UNESCO, aprobada en la 322 Conferencia General, el 16 de Octubre de 2003, donde se
establece que los datos genéticos son “informacion sobre las caracteristicas hereditarias
de las personas, obtenida por andlisis de dcidos nucleicos u otros andlisis cientificos”
(UNESCO, 2003). Por otro lado, a nivel regional, el Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo 2016/679 de 27 de abril de 2016, en su articulo 4.13, define los datos
genéticos como “datos personales relativos a las caracteristicas genéticas heredadas o
adquiridas de una persona fisica que proporcionen una informacion Unica sobre la
fisiologia o la salud de esa persona, obtenidos en particular del andlisis de una muestra
bioldgica de tal/ persona” (DOUE, 2016).

A nivel nacional, la legislacion espafiola cuenta con una regulacion similar del

concepto de dato genético en el articulo 3.j) de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de
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Investigacion biomédica (BOE, 2007), e incluso diversas comunidades autonomas han
otorgado el mismo contenido al concepto de dato genético, destacando la Ley 11/2007,
de 26 de Noviembre, Reguladora del Consejo Genético de Proteccion de los Derechos de
las Personas que se Sometan a Analisis Genéticos y de los Bancos de ADN Humano en
Andalucia (BOE, 2007).

A este respecto, tanto la legislacion nacional como internacional establecen que

los datos genéticos:

1. Se refieren a la informacién sobre el ADN de una persona, por tanto de sus

caracteristicas genéticas concretas.

2. Se obtienen tras el analisis genético correspondiente a partir de una muestra bioldgica
de una persona (Koutsourais Fernandez, 2015).

2.2.5. Luces y sobras en lo que respecta a los beneficios de los analisis genéticos.

Analizado el concepto de analisis genéticos y de la informacidén que resulta de su
realizacion, puede concluirse que los avances de la tecnologia han logrado crear en un
lapso de tiempo no demasiado elevado, un mecanismo que determina la configuracion
genética del individuo, lo cual redunda en un gran beneficio para su salud, ya que permite
hacer uso de esa informacién para prevenir o combatir de manera mas eficaz distintos

tipos de enfermedades.

Sin embargo, aunque los beneficios en materia de salud resultan indudables, cabe
plantearse el uso que puede hacerse de los datos obtenidos de analisis genéticos en otros
ambitos distintos al sanitario. Y es que este tipo de pruebas dan como resultado un
conglomerado de datos relativos a la configuracién genética del individuo y a su
predisposicion a padecer ciertos tipos de enfermedades, que podrian ser de interés en otros

ambitos distintos al estrictamente médico.

Estos ambitos, de entre los cuales se encuentra aquel objeto de nuestro estudio, podrian
querer poseer informacion genética de las personas para hacer uso de ella, no en beneficio

del individuo, sino como herramienta para discriminar en su propio beneficio.

Con todo esto, una vez introducidas las ventajas médicas del sometimiento por parte de

individuo a la realizacion de analisis genéticos, procede el estudio a detallar la cara oscura
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de estos avances tecnoldgicos, examinando un sector concreto como es el del empleo en

el que se ha venido discriminando durante los Ultimos afios por este motivo.
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3. LEGISLACION INTERNACIONAL RELATIVA A LA NO DISCRIMINACION GENETICA EN
EL AMBITO LABORAL.

Lo primero que ha de establecerse a este respecto, hace referencia a que los Derechos
Humanos, de entre los cuales se encuentra el Derecho a la no discriminacion, son una
serie de derechos inherentes a la propia condicion de ser humano. De este modo, no han
sido creados por medio de una norma positiva, Sino que estos existen en todas las personas
por el mero hecho de serlo (Naciones Unidas, 2019). No obstante, pese a que estos
Derechos debian ser garantizados por pertenecer a todo ser humano, el hecho de que no
hubiera una norma juridica que estableciera la exigencia de su cumplimento y un
mecanismo coactivo para el supuesto en el que se vulneraran, provoco la existencia de
numerosas violaciones de estas garantias. Fue en este contexto cuando la sociedad
internacional decidié emprender un proceso de codificacion de los Derechos Humanos

configurandose asi como una rama mas dentro del Derecho Internacional (Liesa, 1998).

Este proceso codificador ha culminado mediante la inclusion de estas garantias en
ordenamientos juridicos universales, regionales e incluyo nacionales. Las normas
juridicas universales y regionales son aquellas promulgadas por distintas instituciones
internacionales de inferencia global o continental respectivamente. Por el contrario, las
normas de Derechos Humanos recogidas en los ordenamientos juridicos internos, son el
resultado del ejercicio de la soberania nacional del estado, en virtud de la cual los 6rganos
legislativos pertinentes promulgaran preceptos legislativos por los que se rige cada
Estado. (Liesa, 1998)

3.1. Institucidon Universal: Naciones Unidas.

El proceso de codificacion de los Derechos Humanos comenzo a tener lugar en el
seno de una Institucion Internacional Universal como es Naciones Unidas. A este
respecto, fue la Comision de Derechos Humanos de esta organizacién la que logré la
promulgacion de un texto legislativo garantista de estos derechos como es la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de 1948. Esta declaracion fue el inicio del
proceso de codificacion de los Derechos Humanos en el &ambito de Naciones Unidas. Se
trata de un articulado en el que se incluye la obligacion de no hacer distincion en lo que
respecta a la “raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra
indole” (Naciones Unidas, 1948).
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Tal y como puede observarse, el derecho a la no discriminacion se encontraba
recogido en el primer documento codificador de los Derechos Humanos de carécter
Universal. Hemos de tener en cuenta, sin embargo, que esta declaracion no era sino una
Resolucién de la Asamblea General que carecia de fuerza juridica vinculante. Se hizo
necesaria, de este modo, la promulgacion de textos legislativos vinculantes que exigieran
el cumplimiento de los derechos recogidos en la declaracion. Para ello, fueron
promulgados en 1966 dos pactos internacionales ratificados por la mayoria de los Estados
y para los cuales se convirtieron en un instrumento con fuerza juridica vinculante. Estos
hacen referencia, por un lado, al Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (ICESCR) (Naciones Unidas, 1966), y por otro, al Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (Naciones Unidas, 2019). Estos pactos recogen, entre otros
muchos, el derecho a la no discriminacion. EIl primero de ellos establece la no
discriminacion por idénticas causas que las proscritas por la DUDH. Por su parte, el
segundo, se refiere también al origen nacional o social, a la posicién econémica y al

nacimiento.

Analizadas estas cuestiones, puede determinarse que desde el afio 1966 existian textos
juridicos vinculantes para la mayoria de los Estados que reconocian el Derecho a la no
discriminacion por determinadas causas. Muchas de estas causas fueron, ademés
desarrolladas de manera unitaria mediante la promulgacién de cuerpos legislativos como
la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
o la Convencidn Internacional para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
Racial (Oficna del Alto Comisionado de las Naciones Uidas para los Derechos Humanos,
2006). Por otro lado, distintos organismos de Naciones Unidas especializados en ambitos
0 sectores concretos, establecieron la exigencia de no discriminacidn por estas causas en

el ambito sobre el que poseian competencia para legislar.

No obstante, con el paso del tiempo, surgieron nuevas situaciones de discriminacion
que dieron lugar tanto a la necesidad de elaborar legislaciones que prohibieran la
discriminacion en &mbitos concretos, asi como por causas no reconocidas en los preceptos

mencionados.

En la materia concreta que nos ocupa como es el derecho a la no discriminacién en el
empleo por motivos de caracter genético, cabe determinarse que desde la promulgacion
de la DUDH fue considerado en el seno de Naciones Unidas la discriminacion en el
empleo como un ambito necesitado de proteccion especifica. Es por ello por lo que la
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Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), como agencia especializada de la ONU en
materia laboral, a través del Convenio n. 111 relativo a la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion, de 25 de junio de 1958, establece en su articulo 1. a) que quedaba
prohibida “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religidn, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion” (OIT, 2007). Podemos observar, de este modo, que el principio a la no
discriminacion en el empleo quedd ya reconocido poco despues de la promulgacion de la
DUDH. No obstante, el reconocimiento de los datos genéticos como causa de no
discriminacion de manera genérica tardo afios en llegar, y més adn en el &mbito concreto
del empleo, ya que en ese el momento no se sospechaban las posibilidades que iba a dar

la secuenciacion del genoma humano unos afios mas tarde.

El derecho a la no discriminacion genética en el seno de Naciones Unidas no fue
reconocido hasta la promulgacion de la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano
y los Derechos Humanos aprobada en la UNESCO en el afio 1977, cuyo articulo seis
estableci6 que “nadie podra ser objeto de discriminaciones fundadas en sus
caracteristicas genéticas, cuyo objeto o efecto seria atentar contra sus derechos humanos
y libertades fundamentales y el reconocimiento de su dignidad*“ (UNESCO, 1997). Esta
declaracion dio lugar por un lado a la resolucion del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas sobre privacidad genética y no discriminacion 2001/39, de 26 de julio
de 2001 que exhorta a los Estados a garantizar que nadie sea sometido a discriminacion
por caracteristicas genéticas (CECTE, 2003) y dos afios mas tarde a la Declaracion
Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos del 16 de octubre de 2003 de la
UNESCO cuyo articulo siete establece que “deberia hacerse todo lo posible por
garantizar que los datos genéticos humanos no se utilicen con fines que discriminen o
que produzcan la estigmatizacion de las personas” (UNESCO, 2003). Tal y como puede
observarse, en el afio 2003, Naciones Unidas ya era plenamente consciente los datos de

caracter genético debian de ser causa de no discriminacién.

Finalmente, en el afio 2007, la OIT, mediante la Conferencia Internacional del
Trabajo en su 962 sesion, publicoé un informe global cuyo objeto era el seguimiento de la
Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo en el cual se
“se califica a la discriminacion basada en factores genéticos como manifestaciones

incipientes de discriminacion”. También se sefialan los intereses que pueden surgir por
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parte de los empleadores en caso de disponer de datos genéticos, asi como el riesgo de
que en base a la informacién genética puedan producirse despidos improcedentes o
denegaciones al acceso de puestos de trabajo (OIT, 2007).

Analizados los pronunciamientos de Naciones Unidas en relacion con el Derecho
Humano a la No Discriminacion, procede el estudio a extraer dos conclusiones

principales.

En primer lugar puede establecerse que mediante la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, quedd establecido a nivel universal el derecho a la no discriminacion
por una serie de causas concretas. No obstante, el hecho de que no detallara los ambitos
en los que la discriminacion esta permitida asi como la delimitacidn de una serie de causas
concretas por las que no se permitia discriminar, dio lugar a la necesidad de emitir
pronunciamientos posteriores que por un lado delimitaran ambitos de aplicacion y por
incluyeran otras causas no previstas en la declaracion tal y como ha ocurrido en el caso

concreto del derecho a la no discriminacién en el &mbito laboral.

En segundo lugar, hemos de tener en cuenta que no todos los pronunciamientos
emitidos por Naciones Unidas o por cualquiera de sus organismos tienen fuerza juridica
vinculante para los Estados. De este modo, aungue existe una obligacion moral de cumplir
con las estipulaciones emitidas por esta institucion, lo cierto es que Unicamente podra
exigirse el cumplimiento por parte de los Estados respecto a ciertos instrumentos
vinculantes como Convenios o Pactos que expresamente hayan ratificado. Por el
contrario, respecto de las Declaraciones, Recomendaciones, Resoluciones y otros
pronunciamientos de la ONU, cabe afirmar que pese a que los Estados poseen el deber
moral de cumplimiento, la wvulneracién de sus preceptos no desencadena un
procedimiento por parte de los Estados (UNESCO, 2017). Esto es lo que ocurri6 tal y
como se ha expuesto con la DUDH que necesité de la promulgacion de dos pactos
vinculantes para los Estados que los ratificaron para que sus disposiciones se hicieran
efectivas. De este modo, si analizamos los pronunciamientos relativos a la materia que
nos ocupa, cabe establecer que Unicamente posee fuerza juridica vinculante para los
Estados que la hayan ratificado, la Convencion de la OIT de 1958 en virtud de la cual se
recoge un derecho a la no discriminacion en el &mbito laboral por una serie de causas de
entre las cuales no se encuentra la discriminacion por motivos de caracter genético. El
resto de pronunciamientos tanto respecto del derecho a la no discriminacion por motivos
de caracter genético de manera genérica como especificamente en el ambito laboral, no
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tienen fuerza juridica vinculante. Asi pues, cabe afirmar que en el seno de Naciones
Unidas existen pronunciamientos que obligan moralmente a la no discriminacion genética
de manera especial en el empleo, pero no existe una norma vinculante para los Estados
que se sometan a ella que obligue a cumplir esta obligacién y que desarrolle un

procedimiento coactivo en el caso en el que ésta se incumpla.

Analizadas estas dos cuestiones, considera el presente estudio conveniente la
promulgacion por parte de la ONU de un cuerpo legislativo vinculante para los Estados
que establezca la prohibicidn de discriminacion de manera genérica en cualquier &mbito

y por cualquier causa. El fundamento de esta propuesta es el siguiente.

La primera de las cuestiones a la que hay que hacer mencién hace referencia a la
necesidad de que quede recogido en un texto juridico vinculante. Esto posee una
importancia notoria ya que mediante su vinculatoriedad, los Estados que lo ratifiquen
quedan obligados a no discriminar en ningln d&mbito y por ninguna causa, no siendo ésta
una mera recomendacion que posibilitaria su no seguimiento por parte de los Estados. El
Derecho a la No Discriminacion es un derecho inherente a todo ser humano, por lo que
la aprobacién de un texto normativo vinculante que prohibiera la discriminacion en
cualquier caso, seria un gran logro en lo que respecta a la proteccion de los Derechos

Humanos.

Por otro lado, en lo concerniente al contenido del precepto, hemos de establecer
que resulta totalmente imprescindible que éste incluya la aplicacién de este derecho en
cualquier &mbito y para cualquier tipo de causa. En lo que respecta al &mbito, el hecho de
que no se pronuncie sobre este aspecto tal y como ocurre en la actualidad, habilita a que
los Estados consideren que el derecho a la no discriminacién no tiene por qué
extrapolarse a toda situacién, lo que da lugar a la necesidad de la ONU de pronunciarse
prohibiendo la discriminacion en sectores concretos tal y como ha sucedido en la materia
que nos ocupa como es el &mbito laboral. Por otro lado, la inclusion en este precepto de
una clausula que establezca el derecho a la no discriminacion por cualquier causa resulta,
si cabe, de una importancia ulterior ya que imposibilita a la discriminacién por cualquier
tipo de motivo. Y es que tal y como se ha expresado, el hecho de incluir en la definicién
de no discriminacién una serie causas en las que ésta no se permite, habilita de manera
implicita a discriminar por causas no contenidas en ese precepto. De este modo, aunque
el articulo tanto de la Declaracion como de los Pactos establece de manera adicional el
término de prohibicion de discriminacion “por cualquier otro motivo”, puede este
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entenderse como un simple cierre de la clausula que no implica la necesidad de no
discriminar por cualquier motivo, ya que de lo contrario careceria de sentido determinar
inmediatamente antes una serie de materias concretas. Asi pues, el transcurso del tiempo
Ilevaréa a situaciones en las que pueda darse una discriminacion y estas causas no quedaran
incluidas en el precepto por no concurrir en el momento de su promulgacion, lo que dara
lugar a la necesidad de Naciones Unidas de pronunciarse sobre ellas en muchas ocasiones
mediante declaraciones no vinculantes. Este argumento ha quedado claramente
constatado mediante la discriminacién objeto del presente estudio como es la
discriminacion genética. Y es que en el momento de promulgacion de la DUDH no se
habia desarrollado el proyecto genoma humano por lo que la posibilidad de discriminar
en base a esta causa no se encontraba en el pensamiento de los legisladores. Sin embargo,
con el transcurso del tiempo, los datos genéticos comenzaron a poder ser objeto de
discriminacion lo que dio lugar a la necesidad de la ONU de pronunciarse al respecto
mediante declaraciones no vinculantes dando como resultado la ausencia de un precepto
internacional obligatorio en el seno de Naciones Unidas, que prohiba la discriminacion

por motivos de caracter genético a nivel general y concretamente en el empleo.

De este modo, considera este estudio conveniente la promulgacién de un precepto
legislativo de caracter vinculante para los Estados que lo ratifiquen, que recoja la
prohibicion de discriminacion en cualquier contexto y por cualquier causa. De esta
manera, quedaria garantizado el derecho a la no discriminacion por motivos de caracter
genético en el &mbito laboral en virtud de este precepto genérico, evitando una situacion
como la existente en la actualidad en la que en el seno de la ONU no existe un mandato

gue otorgue esta proteccion.

Lo que el presente estudio plantea no es sino una propuesta, siendo la situacién real que
Naciones Unidas carece de un cuerpo legislativo obligatorio para los Estados que se
adhieran a él que garantice el derecho a la no discriminacion por motivos de caracter
genético ni de manera genérica ni en el &ambito laboral. De este modo, procede a analizarse
la normativa regional al respecto. Asi, en aquellos supuestos en los que una institucion
internacional de caracter regional haya promulgado un texto legislativo de caracter
vinculante en el que este derecho quede recogido, los Estados de dicho continente que se
hayan adherido a él tienen la obligacion de cumplimiento. Sin embargo, en ausencia de
un instrumento de caracter regional vinculante, los Estados careceran de la obligacion la

de no discriminar en esta materia. Debido a la imposibilidad de abarcar en este estudio la

20



totalidad de instituciones regionales, se han seleccionado Unicamente aquellas relativas a

América y a Europa.

3.2. Instituciones regionales:
3.2.1. En Europa.

El continente Europeo cuenta con dos instituciones regionales encargadas de velar por
la proteccion de los Derechos Humanos como son la Union Europea y el Consejo de
Europa. Este ultimo, se dedica exclusivamente a garantizar los derechos humanos
mientras que la Unién Europea legisla sobre diversas materias. Se trata de dos
instituciones regionales independientes entre si, no obstante, la mayoria de los Estados
forman parte de ambas. Una vez realizada una diferenciacion entre ambas, procede el

estudio a analizarlas separadamente.

Consejo de Europa.

Esta institucion fue creada en el afio 1949 y un afio después de su creacién, fue
promulgado el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, tratandose de un
convenio de proteccion de los derechos humanos, civiles y politicos. Este, recoge en su
articulo 14 que “el goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia

a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

Tal y como observamos, el Consejo de Europa cuenta con un precepto legislativo
de caracter vinculante (puesto que es un Convenio) para todos los Estados que lo han
ratificado que prohibe la discriminacién en relacion con los restantes derechos incluidos
en el convenio y por unas causas anadlogas a las establecidas por la DUDH, de entre las

cuales no se encuentra la discriminacion genética.

Pese a que este texto legislativo no garantiza de manera especifica la prohibicion
de discriminacion por esta causa ya que tal y como sucedia con Naciones Unidas, en el
momento de su promulgacién se desconocia la incidencia que la descodificacion del
genoma humano iba a tener en este aspecto, la situacion relativa a la proteccion de este
derecho difiere sensiblemente con aquella de la ONU, ya que EI Consejo de Europa en
1977 aprobd el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del

Ser Humano aplicado a la Biologia y a la Medicina. Dicho Convenio, recoge en su articulo
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11 la prohibicion relativa “a toda forma de discriminacion de una persona a causa de su

patrimonio genético” (Consejo de Europa, 1997).

De este modo, cabe afirmar que a diferencia de lo que ocurria con la ONU, el
Consejo de Europa posee un cuerpo legislativo de carécter vinculante para los Estados
que se han adherido a él, que reconoce el derecho a la no discriminacion por motivos de
caracter genetico. Este derecho ha quedado ademas, reforzado por un Protocolo adicional
al Convenio de Oviedo de 2008 (al que Espafia no se ha adherido), centrado
especificamente en los test genéticos con fines de salud cuyo articulo 6 indica que “nadie

serd objeto de discriminacion alguna a causa de sus caracteristicas genéticas” (Consejo

de Europa, 2008) (BOE, 2007).

El derecho a la no discriminacion por motivos de caracter genético queda, por
tanto, garantizado por el Convenio y el Protocolo adicional correspondiente. Hemos de
tener en cuenta, ademas, que el precepto del Convenio incluye el término “toda forma de
discriminacion genética”, estableciendo una clausula genérica que abarca cualquier
ambito o0 sector como es en el caso de este estudio el ambito laboral. Adicionalmente a
esta obligacion de no discriminacidén genérica en la que queda subsumida la prohibicion
de discriminacion en el empleo, de manera adicional decide emitirse la Recomendacion
no. 3 del 10 de febrero del afio 1992, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
los Estados Miembros sobre pruebas genéticas y de cribado con fines sanitarios relativa
a los controles e investigaciones genéticas con fines sanitarios cuyo articulo 6.a) sefiala
el caracter no obligatorio de las pruebas genéticas en la admisién a determinadas
actividades como en el caso de las laborales estableciendo que éstas “no deberan

depender del sometimiento a pruebas genéticas o de cribado genético” (Consejo de
Europa, 1992).

Analizada la legislacion emitida por el Consejo de Europa, puede afirmarse que
existe un Convenio regional vinculante que prohibe a discriminacion por motivos de
caracter genético e introduce el término “foda forma de discriminacion genética” en el
que se subsume la discriminacion genética laboral. Por ello, todos aquellos Estados que
hayan ratificado el Convenio han de respetar esta exigencia, siendo susceptibles de quedar
sometidos a la jurisdiccion del TEDH en caso de incumplimiento. No obstante, pese a
que la no discriminacion por la causa y en el &mbito que analiza nuestro estudio queda
garantizada mediante un texto legislativo regulador de la materia en concreto, resulta
preciso a firmar que el precepto del CEDH genera el mismo problema que el relativo a la
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DUDH. A este respecto, cabe la existencia de discriminacion en distintos &mbitos o
causas que no quedan recogidas en el precepto del CEDH y que tampoco poseen una
legislacion concreta protectora, quedando por tanto desregularizada la exigencia de
cumplimiento de ese derecho a la no discriminacion. Cabe destacar a este respecto que
pese a que el CEDH también incluye el término ‘“cualquier otra situacién”, vuelve a
considerarse y se consideraran todas aquellas afirmaciones analogas que se detallen a lo
largo del estudio, como un simple cierre de frase ya que de lo contrario careceria de

sentido detallar de manera especifica una serie de causas concretas.

Unidn Europea.

El principal documento en materia de Derechos Humanos en el seno de la Union,
hace referencia a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea que entrd
en vigor en el afio 2009 con caracter vinculante para todos los Estados Miembro. No
obstante, hasta la promulgacion de dicho texto legislativo, se emitieron diversos

pronunciamientos no vinculantes juridicamente relativos a la materia que nos ocupa.

Por un lado, resulta conveniente destacar la Resolucion del Parlamento Europeo
de 16 de marzo de 1989 sobre los problemas éticos y juridicos de la manipulacion
genética. Esta dispone de un apartado sobre el analisis del genoma de los trabajadores en
el cual se la seleccion de los trabajadores segun criterios genéticos, abogando por la
prohibicion genérica de los andlisis genéticos tanto en los reconocimientos médicos
sistematicos como en investigaciones previas a la contratacion de trabajadores, salvo los
que estos libremente decidieran y se refirieran a su salud actual y a los posibles peligros
debidos a las condiciones de un determinado lugar de trabajo (DOUE, 1989). Como puede
observarse, la necesidad de garantizar la no discriminacion genética en el ambito laboral

comenzo a ser, desde los afios 90, objeto de preocupacion de la Unidn.

Por otro lado, la Comision Europea en el afio 2004 aprobd ‘“Veinticinco
recomendaciones sobre las implicaciones éticas, legales y sociales de los test genéticos”,
de las cuales la recomendacion n° 11 esta directamente relacionada con el objeto del
presente trabajo senalando que: “los datos procedentes de fuentes genéticas no se deben
utilizar para perjudicar o discriminar injustamente a individuos, familias o grupos, ni en
el contexto clinico ni en otros como los del empleo, los seguros, el acceso a la integracion

social y las oportunidades de bienestar general”. (Comision Europea, 2004).
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Tal y como puede observarse, la necesidad de un texto legislativo de caracter

vinculante para los Estados que regulara esta materia estaba llamando a voces.

De este modo, termino por entrar en vigor en el afio 2009 la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea como catdlogo de Derechos Humanos de
obligatorio cumplimiento para los Estados Miembro. EI Derecho a la no
discriminacion, como era de esperar, quedd reconocido mediante el citado texto
estableciendo su articulo 21 que “1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la
ejercida por razon 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
orientacion sexual. 2. Se prohibe toda discriminacion por razén de nacionalidad. ”
(DOUE, 2007) Tal y como podemos observar, el articulo 21 de la Carta que establece
los Derechos que han de garantizarse en los Estados Miembro de la Unién Europea,
recoge la obligacion de no discriminar por una serie de causas de entre las cuales se
encuentran los motivos de caracter genético. No obstante, resulta conveniente
manifestar que este apartado fue objeto de controversia, concretamente en lo que
respecta a la prohibicion de discriminacion. Y es que el articulo 19 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) (DOUE, 1957), faculta a la Unién para
aprobar actos legislativos que prohiban expresamente distintos tipos de
discriminacion, no encontrandose entre ellas la discriminacidn por causas de caracter

genético.

Se planted de este modo una posible incompatibilidad entre el articulo 21 de la
Cartay el 19 del TFUE, ya que la carta prohibia la discriminacién por motivos de caracter
genético y el TFUE no reconocia esta discriminacion como una discriminacion sobre la
cual la Union Europea podia legislar. Dicha confusion fue resuelta argumentando que

ambos preceptos no son incompatibles, ya que se refieren a ambitos diferentes.

Asi, el precepto correspondiente al TFUE determina posibilidad de legislar en el
seno de la Unién Europea para prohibir la discriminacién por una serie de motivos de
entre los cuales no se incluyen los motivos genéticos. El articulo 21 de la carta establece,
sin embargo, no las materias sobre las que puede legislar, sino una serie de prohibiciones
de discriminacion en la aplicacion por parte de los Estados de las leyes de la Unién
Europea y de la propia Union Europea en el ejercicio de las competencias atribuidas por
los Tratados, prohibiciones entre las cuales se encuentra la discriminacion genética.
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De este modo, al margen de la controversia planteada, cabe determinar que la
Unién Europea cuenta con un cuerpo normativo vinculante que reconoce de manera
especifica, entre otras causas, el derecho a la no discriminacién por motivos de caracter
genético. Este cuerpo legislativo, cuenta sin embargo, con algunas de las lagunas ya
planteadas anteriormente. De este modo, con respecto a la materia concreta objeto de
nuestro estudio, el hecho de no incluir una clausula que establezca la prohibicion de
discriminacion en cualquier &mbito va a dar lugar a la necesidad de la UE de pronunciarse
para detallar los ambitos concretos en los que esta discriminacion no ha de producirse tal
y como ocurrio en el seno de la ONU. Por otra parte, y aunque no quede afectada
concretamente la materia objeto de nuestro estudio ya que se recoge expresamente la
genética como causa de no discriminacion, nuevamente el hecho de detallar una serie de
causas concretas llevan a interpretarse como no prohibitivas otras causas no reconocidas

explicitamente en el articulado.

3.2.2. En América.

En el afio 1948 se creo la Organizacion de Estados Americanos como una institucién
internacional regional de América. EI mismo afio de su creacion fue promulgada la
Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre, anterior incluso a la DUDH
(Organizacion de Estados Americanos, 2019). Se trataba de un documento de carécter
juridicamente no vinculante para los Estados que establecia una serie de derechos que los
Estados poseian la obligacion moral de cumplir. A este respecto, el articulo dos de la
presente declaracion establecia que no cabe la distincion de las personas en funcion de su
“raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna” (Organizacion de los Estados Americanos,
1948). Se trataba, por tanto, de un documento no vinculante que reconocia el derecho a
la no discriminacion por una series de causas de entre las cuales, como es logico de
conformidad con el momento de su aprobacion, no incluia la discriminacion por motivos
de carécter genético. Podemos afirmar, por tanto, que en un primer momento la
organizacion carecia de un documento con fuerza vinculante que garantizara ningun
derecho humano por lo que tampoco el derecho a la no discriminacién y mucho menos

por motivos de caracter genético.

Afos mas tarde, concretamente en el afio 1969, fue promulgada la Convencién
Americana sobre derechos humanos también conocida como Pacto de San José. Dicha

Convencion, por el contrario, dotaba a la organizacion de un cuerpo legislativo de
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obligatorio cumplimiento para los Estados que se adhirieran a él en materia de Derechos
Humanos. De entre su articulado, es el capitulo primero el que recoge que los derechos
reconocidos en la convencion han de garantizarse “sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”. (Organizacion de Estados Americanos, 1969) Hemos de determinar,
sin embargo, que de los 25 Estados miembro de la OEA, Unicamente 21 de ellos han
decidido ratificar esta Convencion de entre los cuales cabe destacar a Estados Unidos.
Por otro lado, en lo que respecta a la materia concreta objeto de nuestro estudio, se hace
preciso afirmar que no existe en el seno de la OEA ninguna disposicion relativa a la no
discriminacién genética de carécter genérico, ni tampoco en el &mbito concreto del

empleo.

De este modo, se hace preciso concluir este apartado afirmando que la OEA
cuenta con un documento legislativo vinculante en materia de Derechos Humanos que
ha sido ratificado Unicamente por 21 de los 35 Estados Miembro y que ademas no
reconoce de manera especifica el derecho a la no discriminacién por motivos de caracter
genético por lo que no prohibe la discriminacion genética en el &mbito laboral por parte

de los Estados que lo han ratificado.
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4. NORMATIVA INTERNA RELATIVA A LA DISCRIMINACION GENETICA LABORAL.
4.1. Situacién en Estados Unidos.

4.1.1. Manifestaciones de discriminacién.

EEUUU es el estado donde se encuentra mas extendida la practica de analisis
genéticos. Esto hace que sea el pais en el mundo donde mayores estudios sobre
discriminacion genética se han realizado y donde mayores casos de discriminacion han

sido hallados.

En 1970, entraron en juego los test genéticos en el ambito laboral con fines
discriminatorios. A este respecto, la Academia de la Fuerza Aérea de los Estados Unidos
impidi6 que aquellas personas que portaran un tipo de genes muy concretos denominados
“genes drepanociticos” pudieran formar parte del entrenamiento de pilotos. (European
Group on Ethics in Science and New Technologies, European Commission, 2013). Sin
embargo, la aparicion de discriminacion genética laboral no habia hecho més que

empezar.

En el afio 1982, el Gobierno Federal de América del Norte realizd una encuesta en la
que se establecid que un 1,6% de las compafiias utilizaban test genéticos para la
contratacion de los trabajadores. (Gallego, 2004) Nueve afios mas tarde, en 1991, la
Oficina de Evaluacion de Tecnologia del Congreso de los Estados Unidos profundizé en
la habitualidad de la préactica de test genéticos para la contratacion de personal en ciertos
sectores laborales. De entre las compafiias analizadas, unicamente el 1% del personal
sanitario que poseia la empresa, manifestd expresamente que el proceso de contratacion
de sus empleados seguia los pardmetros establecidos por ley y que no se utilizaban ni se

planteaban la utilizacion de test genéticos para la contratacion.

La mayoria de las empresas, por el contrario, consideraban que la realizacion de test
genéticos en los trabajadores era aceptable para determinar la predisposicion de la persona
a desarrollar una enfermedad en el caso de entrar en contacto con substancias o realizar
tareas en las que se basaba la actividad laboral que el empleado debia desempefiar. En el
caso en el que los resultados obtenidos determinaran un riesgo elevado a padecer estas

enfermedades, més de un tercio de los encuestados consideraban adecuada su exclusion
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para desempefiar ese trabajo. (European Group on Ethics in Science and New

Technologies, European Commission, 2013)

La preocupacion en lo que respecta a la vulneracion cada vez mas habitual del derecho
a la no discriminacion de todo individuo iba en aumento en Estados Unidos. Es por ello
que no fueron pocos los estudios realizados por distintas organizaciones en los que se
ponia de relieve la necesidad de legislar para garantizar la proteccion de este derecho y
evitar la discriminacion genética en el sector laboral. A este respecto, un estudio realizado
en 1996 por la Universidad de Georgetown, determind que un 13% de las 332 familias
encuestadas, familias que padecian riesgo a padecer ciertos tipos de enfermedades
genéticas, habian sido despedidas Unicamente por su predisposicion genética a
padecerlas. (European Group on Ethics in Science and New Technologies, European

Commission, 2013).

En 1997, una encuesta realizada por la American Management establecia que entorno
a un 8% de los entrevistados habian sido sometidos a pruebas genéticas en el &mbito
laboral y que de ellos un 7% habian visto utilizada esta informacién en su contratacién
(Gallego, 2004). En 1998 el Departamento de Trabajo de América del Norte, logro sacar
a la luz 550 casos de discriminacion genética en el empleo y la Doctora Wertz, del Centro
Médico de la Universidad de Massachusetts, un total de 758 casos en 2001 (Gallego,
2004).

Tal y como puede observarse, en un lapso de tiempo de apenas veinte afios se fue
normalizando en Estados Unidos el uso de los test genéticos y por consiguiente, su
aplicacion en el sector laboral para fines de contratacion. Este aumento notorio en el uso
de test genéticos durante esta etapa, se debe principalmente a dos factores. Por un lado,
se encontraba el proyecto Genoma Humano en pleno proceso de desarrollo, por lo que
comenzaron progresivamente a aparecer técnicas que permitieran la deteccion de distintos
tipos de informacion genética. Por otro lado, los test genéticos se popularizaron y se
abarataron en este lapso de tiempo, convirtiéndose su empleo en una préactica cada vez
mas habitual (Gallego, 2004).

Tal y como se ha establecido, la discriminacion que la sociedad estadounidense sufria
en el ambito laboral era notoria e iba en aumento. Sin embargo, no contaba Estados

Unidos con una legislacion especifica que la prohibiera, por lo que los casos que
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acontecian no se demandaban por desconocer la jurisdiccion en la que reclamar vy el

fundamento legal que sustentara las pretensiones.

4.1.2. Normativa interna al respecto hasta 2009.

Hasta el afio 2009, Estados Unidos carecia de una normativa nacional donde quedara
regulada la prohibicion de discriminacion por motivos de caracter genético en el &mbito
laboral. A este respecto, tuvieron que ser ciertos estados los que consideraron necesaria
la promulgacién de una ley al respecto y desarrollaron cuerpos legislativos aplicables en
el ambito territorial de su competencia que prohibiera la discriminacion de esta indole’.
Sin embargo, las disposiciones de las leyes promulgadas en los distintos estados no
poseian el mismo contenido. Algunas de ellas prohibian que la compafiia discriminara
por tener conocimiento de la existencia de un test genético que determinaba la existencia
de un riesgo a padecer ciertas enfermedades; otras, sin embargo, prohibian el
sometimiento del empleado a la realizacion de un test genético como requisito de acceso
a un determinado puesto. En definitiva, ni existia una regulacion a nivel nacional, ni el
contenido de las leyes promulgadas por los distintos estados era homogéneo (Gallego,
2004).

Debido a la ausencia de un cuerpo normativo regulatorio y al aumento de
discriminaciones que se estaban llevando a cabo en el &mbito laboral, la Comision de
Igualdad de Oportunidades en el Empleo (EEOC), declar6 en 1995 que el derecho a la no
discriminacion por motivos de carécter genético en el empleo quedaba amparada por la
ley ADA, de prohibicion de discriminacion laboral por motivos de discapacidad. De este
modo, utilizando la ley ADA a modo de fundamento legal, la propia Comision ejercitd
en 2001 una accién judicial ante un tribunal federal alegando que una empresa
denominada sociedad ferroviaria Burlington Northern Santa Fe Railways (BNSF)
sometia a sus trabajadores a test genéticos. A este respectd, solicit6 ante el tribunal que
decretara el cese por parte de la empresa del sometimiento de los trabajadores a este tipo

de pruebas puesto que “no guardaban relacion con el trabajo que realizaba ese empleado

'North Carolina (1975 y 1997) Louisiana (1982) y Florida (1987) —relativas tan solo a la discriminacion

genética basada en el sickle-cell trait—, las de New Jersey (1981 y 1996), lowa (1982), New York (1990,

1996), Rhode Island (1992), New Hampshire (1995), Arizona, Texas y Michigan (1997), las de Maine,
Missouri, California, Delaware, Kansas, Oklahoma, Vermont y Connecticut (1998), Nevada (1999)
Massachusetts y Michigan (2000) o Arkansas, Sout Dakota, Minenesota, Nebraska, Wisconsin y Maryland
(2001).
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ni correspondian a una necesidad de la empresa” y “subordinar cualquier medida
relacionada con el empleo a los resultados de dichas pruebas constituia un acto de
discriminacion ilegal por motivo de discapacidad”. Sin embargo, no fue necesario
ningun tipo de pronunciamiento por parte del tribunal debido a que transcurridos dos
meses desde la presentacion de la accion, la Comision llego a un acuerdo con la empresa
en virtud de la cual se comprometia esta Gltima a cesar el ejercicio de esta actividad
discriminatoria (U.S. Equal Employment Opportunity Comnmission, 2001).

4.1.3. Afio 2009: la Ley GINA.

Introduccién:

Pese a la posibilidad de fundamentar la no discriminacién genética en el ambito
laboral mediante la Ley ADA, la necesidad de una regulacién nacional sobre la cuestion
pasO a ser necesaria y urgente. Por ello las camaras legislativas estadounidenses se
pusieron finalmente en marcha para la elaboracion de esta ley y en 2003 ya se habia
alcanzado un acuerdo entre el Congreso y el Senado para regular la cuestion a nivel
nacional (Gallego, 2004). Sin embargo, esta iniciativa legislativa quedo estancada durante
varios afios, no volviéndose a retomar hasta el afio 2007 y entrando finalmente en vigor
en 2009 (Otlowski, 2010).

A este respecto, el dia 21 de noviembre de 2009 entré finalmente en vigor la
Genetic Information Non-Discrimination Act 2008 (“GINA”). Esta legislacion, en
palabras de el en aquel momento presidente de los Estados Unidos George Bush, se trata
de “una ley que prohibe a las aseguradoras de salud y a los empleadores discriminar
sobre la base de la informacion genética. En otras palabras, protege a nuestros

ciudadanos de que se haga un mal uso de la informacion genética” (Bush, 2008).

Contenido de la ley:

La ley GINA prohibe la discriminacion por motivos de caracter genético en el
empleo y en los seguros de salud. Este estudio se centra en la discriminacion por motivos
genéticos en el ambito laboral por lo que procede a analizarse esta regulacion en lo que

respecta a este ambito.

La ley establece las siguientes prohibiciones (The White House, 2009):
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Los empleadores no pueden solicitar ni comprar informacion genética actual ni
potencial sobre la persona que van a emplear ni sobre sus familiares de primer a
cuarto grado, independientemente de que vayan a usar o no dicha informacion con
fines discriminatorios. Unicamente pueden apreciarse seis excepciones a este
respecto en las que se considera legitimo que el empleador posea informacion a
este respecto, pero existe obligacion por su parte de preservar su confidencialidad
y de almacenarla en su caso en un archivo médico separado?.

Usar la informacion proveniente de test genéticos del empleado o el historial de
salud de su familia de primer a cuarto grado para tomar decisiones sobre
contratacion, despido, promocién o salario.

Usar la informacion proveniente de test genéticos del empleado o el historial de
salud de su familia de primer a cuarto grado para maltratar o segregar al empleado

en el ambito laboral.

Esferas no cubiertas por la ley GINA:

Las empresas de menos de 15 trabajadores no se ven afectadas por las
estipulaciones establecidas por la ley (Genetic Alliance, el Centro de Genética y
Politica Publica de la Universidad Johns Hopkins y la Coalicion Nacional para la
Educacién en Genética de Profesionales de la Salud, 2010).

Los derechos que confiere la ley a los empleados no le son de aplicacion a aquellos
empleados federales y de las fuerzas armadas de los Estados Unidos. Sin embargo,
estos empleados ven su derecho a la no discriminacion laboral protegido en virtud
de otros cuerpos normativos (Genetic Alliance, el Centro de Genética y Politica
Publica de la Universidad Johns Hopkins y la Coalicion Nacional para la
Educacion en Genetica de Profesionales de la Salud, 2010).

Los derechos que confiere la ley a los empleados no le son de aplicacion a aquellos
gue han manifestado la enfermedad genética. Es decir, Gnicamente se aplica la ley

a aquellos que poseen un riesgo de padecer una enfermedad en base bien al

2 Entre las excepciones a la ilicitud de la obtencion de informacién genética por las entidades se encuentran
aquellas obtenciones de informacién enmarcadas en el ambito de servicios médicos o genéticos ofrecidos
de forma voluntaria por el empleador, la obtencién mediante documentos disponibles para el pablico
general (por ejemplo, en periddicos) y los hallazgos inadvertidos de informacion (directivo que oye
fortuitamente a un empleado hablar de sus datos genéticos) (U.S. Government, 2009).
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historial familiar o al analisis genético realizado, pero no a aquellos a los que la

enfermedad ya se les ha manifestado (Rothstein, 2011).

Organo encargado de garantizar el cumplimiento de la ley:

La repetidas veces mencionada Comision para la Igualdad de Oportunidades en el
Empleo (EEOC) es la encargada de velar por el cumplimiento de las estipulaciones
establecidas en la Ley GINA. A este respecto, es el 6rgano encargado de representar a
aquellos trabajadores que han sufrido un incumplimiento de dicha ley, debiendo presentar
una accion privada ante el tribunal federal correspondiente. Es por ello por lo que los
trabajadores han de poner en conocimiento de la comisién las medidas ilegitimas llevadas
a cabo por su empleador, en aras de que mediante la accion privada ejercitada por ésta, el
tribunal satisfaga sus pretensiones (Comision para la Igualdad de Oportunidades en el
Empleo, 2009).

Compatibilidad con las legislaciones existentes sobre la materia.

Tal y como ha sido expuesto, antes de la promulgacion de la Ley GINA, determinados
estados de los Estados Unidos ya contaban con legislaciones que prohibian la
discriminacion por motivos de caracter genético en el &mbito laboral. La posterior
promulgacion de esta Ley no implica una derogacién de la normativa existente en los
distintos estados, sino que marca unos limites que las normativas Estatales han de
respetar. Por ello, las leyes Estatales existentes han tenido que ser modificadas para
adaptarse a las estipulaciones de la ley nacional y aquellas creadas ex novo tras la
promulgacion de la ley GINA han debido respetar las directrices marcadas por ésta

(National Human Genome Research Institute, 2015).

A partir de la Ley GINA:

Mediante la Ley GINA quedaba prohibido en los Estados Unidos solicitar
informacién genética del empleado, asi como discriminarlo por poseer unas
caracteristicas genéticas concretas. De este modo el derecho a la igualdad y no
discriminacion por caracteristicas genéticas quedaba amparando por ley, constituyendo

un incumplimiento legal evadir las exigencias que ésta recogia.
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Sin embargo, la proteccion de la que los trabajadores gozan en lo que respecta a sus

caracteristicas genéticas vuelve a estar, en la actualidad, pendiendo de un hilo.

Todo comenzo cuando en el afio 2010, el en aquel momento presidente de los Estados
Unidos Barack Obama, firmé la Ley de Proteccion al Paciente y Atencion Asequible
(ACA) mediante la cual se incentivaba a los empleadores a implementar en las empresas

distintos programas de bienestar en el trabajo (Riley, 2018).

Estos programas, que comenzaron implementarse en las empresas cada vez con mayor
asiduidad desde la Ley ACA, hacen referencia a planes cuya participacion es voluntaria
para los trabajadores pero que para promover su utilizacion, se otorga un descuento en la
prima del seguro de salud ofrecido por la empresa a quienes decidan participar en ellos.
De este modo, aquellos que acepten estas condiciones, veran la prima su seguro de salud
disminuida hasta en un 30% pero quedaran obligados a la participacion en ellos (Riley,
2018).

Con respecto al contenido de los mencionados planes de bienestar, cabe afirmar que
estos se dividen, en numerosas empresas, en tres partes (Lashbrook, 2018):

1. Laprimera parte consiste en un autoanalisis de la persona con respecto a su salud
y a su estilo de vida.

2. La segunda hace referencia a un anélisis de sangre y del estado fisico de la
persona.

3. La ultima parte es un estudio sobre la actividad fisica realizada por el trabajador,

que puede ser, por ejemplo, caminar 30 minutos al dia.

En base a los resultados alcanzados por las personas en estas partes, obtendran puntos
si los resultados son positivos incrementando el descuento de la prima para el afio
siguiente o penalizaciones que implicaran una subida de la prima o la obligacion de pagar
una cuantia a modo de castigo. Asi, por ejemplo, si se detecta en los analisis de sangre
nicotina en el trabajador, éste debe pagar una cuantia mas elevada todos los meses hasta
el siguiente periodo de prueba. Por el contrario, si se detecta un resultado muy positivo
en las pruebas, como puede ser la realizacion de ejercicio muy frecuentemente, se les baja

la prima para el afio proximo.

En la actualidad, el 71% de las compafiias en Estados Unidos de mas de 200

trabajadores disponen de un plan de bienestar en el trabajo con la finalidad tanto de
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reducir costes de salud como de mejorar la salud de sus propios trabajadores (Lashbrook,
2018).

Estos planes estan relacionados con nuestro objeto de estudio, en primer, lugar porque
no dejan de ser datos de salud utilizados en el ambito laboral; pero también debido a que
se encuentra en la actualidad en proceso de aprobacion una ley que tiene por objeto
facilitar la implementacion de estos programas pero incluyendo la posibilidad de que los
empleadores accedan a la informacion genética de sus empleados (The House Committee
on Education and the Workforce, 2017).

Y es que fue la representante republicana Virginia Foxx, quien en el afio 2017
introdujo esta propuesta en la Camara de los Representantes, con la denominacion
Preserving Employee Wellness Programs Act (HR 1313). Se trata de una ley cuya
finalidad es reducir los impedimentos legislativos existentes que impiden el desarrollo
por parte de los empleadores de planes de bienestar en el trabajo, fomentando ademas el
acceso de los empleadores a los datos de salud de los trabajadores dentro de los cuales se
encuentran, entre otros, los datos genéticos. Asi pues, para mejorar la eficacia de dichos
planes de bienestar, permite esta ley que los empleadores recaben antecedentes médicos,
como historias clinicas del trabajador y de sus familiares, asi como pruebas que aporten

informacidn genética personal de sus empleados (Riley, 2018).

Esta ley, sin embargo, no ha sido aprobada por el momento, debido a la polémica que
plantea el hecho de volver a permitir que los empleadores tengan derecho a obtener
informacidn genética de sus empleados, habiendo sido susceptible tanto de criticas como

de apoyos (Congress Government, 2019).

Y es que si esta ley llegara a aprobarse, volveria a quedar desregularizada la
prohibicion de acceso por parte de los empleadores a datos genéticos de los empleados
(Espina, 2017), lo cual abriria la veda para que estos datos pudieran ser usados de manera

discriminatoria.

Puede, por tanto, concluirse este apartado afirmando que existe en la actualidad en
Estados Unidos una ley que prohibe de manera exclusiva la solicitud por parte del
empleador de datos genéticos a sus trabajadores, impidiendo, por consiguiente que
puedan verse discriminados por su predisposicion genética a padecer enfermedades. No

obstante, si la ley HR 1313 llegara a aprobarse, los empleadores podrian tener acceso a
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estos datos, lo cual daria pie a que estos se utilizaran no s6lo para optimizar los planes de

bienestar de salud en el trabajo, sino también para discriminar a los trabajadores.

4.2. Situacion en Europa.

4.2.1. Manifestaciones de discriminacién.

Estados Unidos es el pais en el que se desarrollaron los anélisis genéticos y en el que
se utilizan con una mayor asiduidad. En Europa, comenzaron a usarse Yy a popularizarse
posteriormente de manera progresiva por lo que su uso, asi como las manifestaciones de
discriminacion genética en base a los datos obtenidos de los andlisis, no son tan
abundantes. Sin embargo, tomando como base los estudios realizados hasta la fecha,
puede concluirse que en Europa se hace uso de estos analisis genéticos y en ocasiones,

son utilizados para discriminar a los empleados.

De entre todos los paises de Europa, procede el presente estudio a analizar la
utilizacion de datos genéticos por el Reino Unido a modo de ejemplo para mostrar la

existencia en el continente de problemas de esta indole.

A este respecto, un estudio realizado por el Instituto de Directores del Reino Unido
en el afio 2000 establecid que dos de entre trescientos cincuenta y tres reconocian que sus
compafiias utilizaban test genéticos con caracter general, mientras que otros cuatro
reconocian que estas se utilizaban pero Gnicamente si les preocupaba la salud de ciertos
empleados especificos. Por otro lado, decidio el mismo estudio analizar no solo la efectiva
obtencidn de datos genéticos por parte de los empleadores, sino también su opinion sobre
la utilizacion de este tipo de datos. En relacién con esta ultima cuestion, el 34% de los
empleadores reconocieron que consideraban apropiada la utilizacidn de estos analisis para
detectar la posibilidad de desarrollar enfermedades de tipo cardiaco siempre y cuando el
trabajador hubiera otorgado su consentimiento y el 50% los aprobaba siempre y cuando
estuvieran destinadas a detectar un riesgo a desarrollar una enfermedad en el ejercicio de
la actividad sobre la que se basaba el trabajo a desempefiar y siempre y cuando concurriera
su consentimiento (European Group on Ethics in Science and New Technologies,

European Commission, 2013).

Tal y como observamos, es frecuente la utilizacion en el Reino Unido de datos de

caracter genético en el ambito laboral. En lo que respecta a la discriminacion que se ejerce
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a los trabajadores en base a los datos genéticos obtenidos, deviene necesario mencionar
el caso unico de cribado genético en el lugar de trabajo al que se ha hecho referencia en
los informes del Consejo de Bioética de Nuffield y del Comité Asesor de Genética
Humana del Reino Unido. Se trata del examen de la tripulacion del avion por parte del
Ministerio de Defensa del Reino Unido para detectar la anemia drepanocitica. La
preocupacion residia en que los portadores del gen de las células falciformes podrian
verse afectados negativamente por las bajas presiones de oxigeno en una aeronave. Esta
estrategia ha sido criticada porque no se basa en pruebas solidas y también porque podria
considerarse discriminatoria en vista del hecho de que hay un nimero mucho mayor de
portadores de alelos drepanociticos en la poblacién afrocaribefia que en la poblacion
general. Segun los informes, el Ministerio de Defensa del Reino Unido ha puesto fin a
esta practica (European Group on Ethics in Science and New Technologies, European

Commission, 2013).

4.2.2. Legislaciones nacionales al respecto.

Debido a la utilizacion cada vez méas frecuente en Europa de andlisis que otorguen
informacidn genética sobre la persona, diversos estados han legislado para evitar la

discriminacion por motivos de caracter genético.

A este respecto, algunos estados como Suecia, han limitado la aplicacion de los
analisis genéticos unicamente al ambito médico, evitando de este modo que puedan llegar
a otros sectores como el laboral y terminen siendo utilizados los datos obtenidos de los
andlisis con fines discriminatorios (European Group on Ethics in Science and New

Technologies, European Commission, 2013).

Otros paises como Francia, han optado, sin embargo, por incluir en sus legislaciones
un precepto que prohiba la discriminacion por datos de caracter genético a modo genérico
(Rodriguez-Diosdado, 2018). Finalmente, otros como Dinamarca, Finlandia y Austria
prohiben de manera expresa la discriminacion del trabajador por tener predisposicién a
padecer cualquier tipo de enfermedad (Rodriguez-Diosdado, 2018) (European Group on

Ethics in Science and New Technologies, European Commission, 2013).
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4.3. El caso concreto de Espania.

Tal y como ocurre en el resto de Europa, en Espafia es cada vez mas frecuente el uso
de analisis genéticos en el ambito de la salud. Por ello, resulta preciso analizar la
normativa laboral existente para determinar la posibilidad de solicitar informacion
genética o realizar analisis genéticos por parte de los empleadores, lo cual podria llevar a

una posibilidad de discriminar en base a los datos obtenidos.

4.3.1. Normativa laboral existente.

En aras de esclarecer los aspectos mencionados, procede el presente estudio a realizar
un recorrido por el modo en el que se encuentra organizada la salud laboral en Espafia,
para lo cual se expone la normativa que regula el Sistema de promocién y proteccién de

la salud de las personas trabajadoras.

En primer lugar, deviene necesario hacer mencion a las disposiciones establecidas en
la Constitucion Espafiola al respecto. Por un lado, establece el articulo 40.2 que “los
poderes publicos seran los encargados de velar por la seguridad e higiene en el trabajo”.
Asimismo, el articulo 43.2 establece que es de su competencia “organizar y tutelar la
salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios” (Cortes Generales, 1978). De este modo, la Constitucidon establece la
obligacion de los poderes publicos de desarrollar medidas que garanticen la seguridad y
la salud en el &mbito laboral.

Esta exigencia constitucional se ha visto reflejada en la creacion de los denominados
Planes de Vigilancia de la Salud de los trabajadores, quedando estos regulados en

normativa muy diversa.

4.3.2. Finalidad de los planes de Vigilancia.

En el afio 1986 se aprobd La Ley General de Sanidad 14/1986. Dicha ley se referia
en el Capitulo 1V a la salud laboral estableciendo de manera especifica el articulo 21 que
la actuacion sanitaria en el ambito laboral debia contemplar “/a vigilancia de la salud de
los trabajadores para detectar precozmente e individualizar los factores de riesgo y

deterioro que puedan afectar a la salud de los mismos” (Cortes Generales , 1986).
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Aunque este articulo ha quedado, sin embargo, derogado por la Ley General de Salud
Publica 33/2011 que detallaremos a posteriori, puede observarse que se establecia como
finalidad de estos Planes detectar factores de riesgo que pudieran afectar a la salud de los

trabajadores.

La regulacion en vigor que detalla de manera exhaustiva la finalidad de los planes
de vigilancia, hace referencia al Real Decreto 843/2011 de 17 de julio cuyo articulo 3.3

establece que:

“Con caracter general, y sin perjuicio de lo previsto en los apartados 1, letras j) y k) de
este articulo, no se incluiran entre las actividades sanitarias desarrolladas por los
servicios sanitarios de los servicios de prevencion la realizacion de exploraciones y
pruebas no relacionadas con los riesgos laborales especificos de las tareas asignadas a
los trabajadores toda prueba o exploracion deberd acompanarse de la mencion explicita
del riesgo o problema de salud asociado a la actividad laboral que se pretende examinar,
sin que esto suponga detrimento de la autonomia técnica y cientifica de los profesionales
sanitarios ni de su facultad para la realizacion de pruebas o exploraciones que
consideren relevantes segun criterio médico. No obstante, el servicio de prevencion
podrad realizar programas preventivos no relacionados directamente con riesgos
laborales cuando estos hayan sido acordados en la negociacion colectiva” (Cortes

Generales, 2011).

Analizados los citados preceptos, podemos afirmar que los Planes de Vigilancia
de la salud en el sector laboral estan destinados a evaluar los riesgos del trabajador en
relacion con la actividad laboral concreta que desarrolla salvo que por convenio colectivo

se establezcan otros fines.

4.3.3. Momentos en los que se analiza la salud del individuo.

Tal y como queda establecido en el Real Decreto 39/1997, mediante el cual se aprueba
el Reglamento de los Servicios de Prevencion, los Planes de Vigilancia y control de la
salud de los trabajadores se realizan en los siguientes momentos (Cortes Generales,
1997):

1) Inicialmente, para determinar el estado de salud del futuro trabajador.
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2) Periddicamente, una vez que el trabajador esta incorporado a la empresa.

3) Tras ausencias prolongadas en el trabajo por motivos de salud.

4.3.4. Planes de Vigilancia como Derecho que poseen los trabajadores y como
Obligacion de ofrecerla los empleadores.

Tal y como queda recogido en el articulo 14 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales 31/1995 de 8 de Noviembre (Cortes Generales, 1995) que posteriormente se
modificd y se actualizé parcialmente por la Ley 54/2003 de 12 de Diciembre, de reforma
del marco de la prevencion de riesgos laborales “la Vigilancia de la Salud es un derecho
de los trabajadores, estando obligado el empresario a garantizarla”. Su apartado 2 fue
modificado por el articulo 2.1 de la ley 54/2003 de 12 de Diciembre de reforma del marco
normativo de la Prevencion de Riesgos laborales (Cortes Generales, 2003). Con esta
modificacion se clarifica el papel que desempefia el empresario en lo que respecta a la
exigencia de garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores. Finalmente, esta
obligacion empresarial vuelve a quedar detallada en el articulo 22 de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales (Cortes Generales, 1995).

Del cuerpo normativo enunciado puede extraerse que el empresario tiene la
obligacion de estableces los Planes de Vigilancia en la salud en el entorno laboral y los
trabajadores tienen el derecho, no la obligacion de someterse a ello siendo por tanto una
medida de caracter voluntario. El inmediatamente antes mencionado articulo 22 establece
con respecto a la voluntariedad del sometimiento a estos planes por un lado que dicha
voluntad ha de quedar plasmada mediante el consentimiento informado del individuo y
por otro, que dicha voluntariedad se traduce en obligatoriedad cuando las actividades
laborales a realizar por los trabajadores son aquellas “con peligro para la salud del

individuo, de otros trabajadores o de terceras personas” (Cortes Generales, 1995).

Podemos, por tanto, extraer como conclusion la siguiente: es voluntario para los
trabajadores someterse a estos Planes de Vigilancia que establecen el riesgo en la salud
del individuo en relacion con la actividad que van a desempefiar; sin embargo, tendran
los trabajadores la obligacion de someterse a ellos cuando la actividad que vayan a
realizar ponga en peligro la salud del propio trabajador, la de sus compafieros, asi como
la de terceras personas. En estos supuestos, el empleador debe exigir la realizacion de esta

vigilancia como condicion inherente al trabajo, de tal manera que si no lo aceptan, no
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podran acceder o continuar trabajando en dicho puesto. Finalmente, ya sea de manera
voluntaria o a exigencia del empleador por el puesto concreto que desempefia, la
autorizacion del trabajador a la realizacién de los Planes de Vigilancia ha de quedar

constatada mediante un consentimiento informado.

4.3.5. Personal encargado de la realizacion de los Planes de Vigilancia.

Por un lado, el Real Decreto 39/1997 establece que los Planes de Vigilancia se
desarrollan en las empresas por medio de Servicios Concretos de Prevencion de Riesgos
que deberan disponer de personal médico y de enfermeria con especialidad acreditada.
(Cortes Generales, 1997). Por otro, por medio del Real Decreto 843/2011 de 17 de julio
se establecen los criterios basicos sobre la organizacion de recursos para desarrollar la
actividad sanitaria de los Servicios de Prevencion. En ella se establece que la actividad
realizada en dichos servicios “se desarrollard a través de la Unidad preventivo-
asistencial de los Servicios de Prevencion, bajo la responsabilidad de un Médico

Especialista en Medicina del Trabajo” (Cortes Generales, 2011).

De los citados textos legislativos puede extraerse que los Planes de Vigilancia han
de desarrollarse en Servicios de Prevencion especificos con los que ha de contar la
empresa. Asimismo, dichos servicios han de estar formados por personal sanitario
debidamente acreditado. A este respecto, tal y como observamos, la actividad de
vigilancia realizada a los trabajadores en la empresa es una actividad sanitaria, por lo que
al personal sanitario que desarrolla dicha actividad le es aplicable la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, tal y como se establece
en su articulo 4.7. (Cortes Generales, 2001). Esta norma se ocupa de aspectos
fundamentales relacionados con los derechos de los pacientes como la dignidad, la
autonomia, el consentimiento, la confidencialidad. De este modo, los profesionales
sanitarios tienen la obligacion de garantizar a los trabajadores estos derechos en el

ejercicio de las actuaciones propias de los Servicios de Prevencion.

4.3.6. Control del correcto funcionamiento de los Planes de Vigilancia.

Por un lado, el articulo 10 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece

que han de establecerse los “medios adecuados para la evaluacién y control de las
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actuaciones de caracter sanitario que se realicen en las empresas por los Servicios de
Prevencion actuantes” (Cortes Generales, 1995). Por otro la Ley General de Salud
Publica 33/2011, en sus articulos 32, 33 y 34 hace el encargo a la autoridad sanitaria de
impulsar la vigilancia de la salud, elaborando protocolos y guias de vigilancia sanitaria
especifica segun los riesgos a los que estén expuestos los trabajadores (Cortes Generales,
2011). Puede afirmarse, por tanto, que compete a las entidades publicas supervisar el
funcionamiento adecuado de los Planes de Vigilancia.

4.3.7. Datos obtenidos mediante los Planes de Vigilancia.

Hemos de comenzar este apartado destacando que los datos obtenidos mediante
la realizacion de los mencionados Planes de Vigilancia son confidenciales, implicando
una infraccion muy grave “incumplir el deber de confidencialidad en el uso de los datos
relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores” tal y como se expresa en el
articulo 13 del Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, que recoge el Texto
Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden social (Cortes Generales,
2000).

Una vez determinada la confidencialidad de los datos obtenidos, hemos de
analizar la finalidad que tienen estos datos. Para ello, se estudia la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales. Esta establece en su articulo 22 que “los datos relativos a la vigilancia
de la salud de los trabajadores, no podran ser usados con fines discriminatorios ni en
perjuicio del trabajador” (Cortes Generales, 1995). De este modo, los resultados que se
obtengan de los mencionados planes de vigilancia no pueden ser usados en ningln caso

con fines discriminatorios.

Hay una serie de supuestos, sin embargo, en los que la discriminacion se encuentra
justificada. Estos supuestos son los establecidos en el articulo 25.1 en el que se especifica
que “los trabajadores que en determinados puestos que por sus caracteristicas, estado
biolégico o discapacidad puedan poner en peligro su salud, la de otros trabajadores o

las de otras personas, no seran empleados en esos puestos de trabajo”.

Como conclusion de este apartado pueden resumirse los términos expuestos de la
siguiente manera. Los datos que se obtengan de la realizacion de los Planes de Vigilancia

son datos de caracter confidencial. Por tanto, el empleador tiene la obligacion de no
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difundir la informacién obtenida de ellos. Sin embargo, tampoco puede utilizar esta
informacion para discriminar de ningun modo al trabajador salvo en aquellos supuestos
en los que se determine que su estado de salud puede poner en peligro si realiza su propia
salud, la de los trabajadores o de terceros si realiza dicha actividad laboral. Es, por tanto,
el Unico supuesto en el que se encuentra justificada la discriminacion en base a los datos

de la salud obtenidos por la realizacion en el trabajador de Planes de Vigilancia.

4.4. Analisis genéticos y Planes de Vigilancia.

Tal y como hemos analizado, en Espafia existen los denominados Planes de Vigilancia
de la salud, planes que consisten en la realizacion de pruebas médicas en los trabajadores
para determinar el riesgo que puede implicar en su salud la realizacion de la actividad
laboral que van a ejercer. Conviene, de este modo, analizar si dentro de las pruebas
médicas de los Planes de Vigilancia, podrian incluirse aquellas consistentes en la
realizacion de analisis genéticos. Una vez establecida esta cuestion, se analizara la
posibilidad de conformidad con la legislacion vigente de discriminar a los trabajadores
en base a los resultados obtenidos en dichos analisis. Procede el estudio, de este modo, a

dividirse en los dos apartados mencionados.

4.4.1. Posibilidad de incluir la realizacidn de analisis genéticos como prueba médica

de los Planes de Vigilancia.

Lo primero que ha de establecerse a este respecto es que no quedan detalladas en la
ley las pruebas médicas concretas a realizar en el seno de estos Planes de vigilancia, ni
tampoco hay ningun precepto que prohiba expresamente la realizacion de analisis
genéticos como prueba médica. Teniendo esta premisa en cuenta, de conformidad con la
legislacion espafiola vigente, seria legal la realizacién de analisis genéticos en los Planes
de vigilancia mencionados. A estos analisis genéticos se les aplicarian, por tanto, las
mismas limitaciones que a cualquier otra prueba médica de los Planes de vigilancia, lo

que implica que:
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1. Unicamente podrian realizarse aquellas pruebas genéticas destinadas a determinar
el riesgo en la salud del individuo existente en relacion con la actividad concreta
que va a desempefar. De este modo, no seria licito realizar pruebas genéticas que
tuvieran como finalidad determinar la probabilidad del individuo de padecer una
enfermedad totalmente ajena a la actividad laboral que va a desemperfiar. A modo
de ejemplo podria establecerse que a un trabajador que se vaya a dedicar al sector
de la construccion, puede realizérsele un analisis genético que determine la
posibilidad de padecer una enfermedad que posible de desarrollarse si la persona
estd en contacto directo con el yeso, pero no aquella destinada a determinar si la
persona tiene una mayor probabilidad de padecer otro tipo de enfermedad no
vinculada a una substancia como puede ser el alzhéimer.

2. Para la realizacion de estos analisis genéticos se habra de contar siempre con el
consentimiento informado del individuo.

3. El sometimiento del trabajador a estas pruebas es de caracter voluntario, salvo si
las actividades laborales a realizar por los trabajadores pueden poner en peligro la
salud del individuo, de otros trabajadores o de terceras personas. En estos
supuestos, el sometimiento del trabajador es obligatorio, de tal manera que si éste
decide no consentir su realizacion, quedaréa excluido del proceso de seleccién o

no podra continuar ejerciendo la labor a la que se dedicaba.

4.4.2. Posibilidad de discriminar en base a los datos obtenidos de los analisis

genéticos.

Como ya se ha expuesto, pueden realizarse analisis genéticos como una prueba
médica mas de los Planes de Vigilancia. De este modo, la posibilidad de utilizar los datos
obtenidos de los anlisis genéticos para discriminar sigue la misma normativa que la
relativa a la de los datos de los Planes de Vigilancia a modo genérico. De este modo,

puede determinarse que:

1. Los resultados de los andlisis genéticos son confidenciales y supone una

infraccion de caracter muy grave vulnerar dicha confidencialidad.

2. No puede discriminarse al trabajador en base a los datos obtenidos de los analisis

genéticos salvo si dichos analisis determinan que su estado de salud puede poner
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en riesgo su vida o la de terceros si realiza dicha actividad laboral. En estos

supuestos, queda justificada la discriminacion y puede no emplearse al individuo.

En relacion con este udltimo punto, resulta necesario hacer mencion a dos
disposiciones autonémicas concretas. Por un lado la Ley de Salud 2/2002 de 17 de Abril
de La Rioja que establece que el genoma no puede ser utilizado para ningln tipo de
discriminacion ni individual ni colectiva (Parlamento Autondmico de La Rioja, 2002).
Por otro, Ley de Salud 6/2002 de 15 de Abril de Aragdén prohibe toda forma de
discriminacion de una persona a causa de su patrimonio genético (Parlamento de Aragon,
2002). A modo de conclusion podemos afirmar que en estas dos comunidades autdbnomas
no seria legal discriminar en base a las caracteristicas genéticas del individuo ni tan

siquiera en los supuestos detallados en el apartado precedente.
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5. VULNERACION DE LOS DERECHOS HUMANOS QUE IMPLICA LA DISCRIMINACION
GENETICA EN EL AMBITO LABORAL.

5.1. Anélisis del Derecho a la no Discriminacion (Bayefsky, 1990):

En relacion con el derecho a la igualdad o no discriminacion, debe analizarse sus
dimensiones estructurales. A tal efecto, primeramente cabe cuestionarse si tiene una
naturaleza auténoma o, por el contrario, subordinada. En el primer caso, la igualdad posee
un valor intrinseco e independiente, sin hallarse subordinada a la proteccion de otro
derecho. En el segundo, la no discriminacién resulta indisociable de otro derecho,

constituyéndose como una faceta adicional del mismo.

Los diversos textos legales, nacionales e internacionales, se refieren a ambos ambitos
de la igualdad. A titulo de ejemplo, podemos hallar un supuesto de proclamacion de la
igualdad en su vertiente autonoma en el articulo 14 de la Constitucién espafiola (BOE,
1978), segun el cual:

“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidon o cualquier otra condicion o

circunstancia personal o social”.

Por su parte, prosiguiendo con normas espafiolas para lograr una mayor claridad
ejemplificativa, puede citarse el articulo 4 del Estatuto de los Trabajadores (BOE, 2015)
como ley que recoge el derecho a la igualdad en su faceta subordinada. El precepto,
titulado derechos laborales, establece en su apartado 1. C) que los trabajadores tienen

derecho:

“A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez
empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por
esta ley, origen racial o étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro

del Estado espafiol”.

Como puede observarse, en este caso la proteccion de la igualdad no es autdnoma, sino
que se configura como un aspecto consustancial al derecho al trabajo. En lo que respecta

al presente estudio, se hace hincapié en la igualdad como derecho subordinado al del
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trabajo, ya que es éste el que se encuentra en juego ante la problematica que se esta

analizando.

Asi pues, se hace preciso reparar en que la discriminacidén por motivos genéticos no
solo se encuentra vinculada al derecho a la igualdad, sino también al derecho al trabajo,
recogido, entre otros multiples textos, en el articulo 23 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. No obstante, se ha considerado también que, por mucho que el
trabajo se centre en la proteccion de la dimension subordinada del derecho a la igualdad,
en Gltima instancia ésta contribuye también a su faceta autonoma; es decir, establecer un
marco tuitivo respecto al derecho a la igualdad en el &mbito laboral a su vez redunda en
la proteccion del derecho a la no discriminacion entendido como valor auténomo e

individualmente considerado.

Otra cuestion que ha de analizarse es si resulta necesario el &nimo discriminatorio para
que se produzca una conculcacion del derecho a la igualdad. EI examen global de las
normas nacionales e internacionales que contienen disposiciones relativas a la igualdad
se desprende nitidamente que ésta tiene caracter objetivo. Por tanto, el aspecto relevante
es si se ha producido efectivamente una discriminacion, haciendo abstraccion de la
intencion de quien la perpetrd (faceta subjetiva). En cualquier caso, se considera que en
lo relativo a la discriminacion laboral por motivos genéticos resulta dificil imaginar casos
en los que no concurra animo discriminatorio: si bien el empleador podra considerar que
su decisién queda justificada por diversas razones, o incluso que beneficia al empleado
en cuestion, parece complicado que ignore que el hecho de tratarlo de forma diferente por

causa de sus caracteristicas genéticas supone una desigualdad.

Finalmente, conviene plantearse si toda distincién supone una desigualdad, es decir, si
debe exigirse otorgar un tratamiento idéntico a todo individuo siempre y en todo caso. La
respuesta debe ser negativa: el universalmente reconocido derecho a la igualdad no
impide la posibilidad de establecer, en determinados casos, tratamientos idénticos. Asi
pues, se hace necesario definir la frontera entre las distinciones que han de considerarse

justificadas y las que no.
En este sentido, son dos los criterios a tener en cuenta:

a) en primer lugar, si resulta legitimo el fin que justifica el tratamiento

desigual;
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b) por otra parte, si existe proporcionalidad entre dicho fin y los medios (que

suponen una desigualdad) empleados.

Este estudio considera, respecto a la primera cuestion, que un trato desigual en el
ambito laboral por razones genéticas sélo se puede justificar por la proteccion o fomento
de otro de los derechos humanos reconocidos a favor del individuo. Es decir, en ninguno
caso podra justificarse, por ejemplo, por razones econdémicas u organizativas del
empleador; por el contrario, deberd tomar como base la figura del trabajador,
analizandose en qué medida un tratamiento desigual respecto al resto puede favorecer o

menoscabar su esfera de derechos.

Aun en el caso anterior, el elemento de la proporcionalidad resulta esencial. De esta
manera, se hace preciso un analisis de cada supuesto, al objeto de discernir si el
tratamiento desigual se justifica por el mayor bien pretendido. En el &mbito laboral, esta
valoracion debe ser necesariamente exigente, puesto que en la mayoria de supuestos el
tratamiento desigual consistird en la no contratacion del individuo o en su despido, es
decir, la expresién maxima del menoscabo del derecho a trabajo (con la consiguiente
vulneracion del derecho a la igualdad en su vertiente subordinada de éste)

5.2. Motivos por los que se puede querer discriminar a un trabajador en funcion
de sus caracteristicas genéticas.
Tal y como establecia Carlos de Sola, existen una serie de motivos por los cuales el

empresario pudiera querer tener informacion genética del individuo (Sola, 1995):

a) Asegurarse de que el estado de salud de la persona es lo suficientemente bueno
como para que durante el tiempo que se encuentra empleado desarrolle las funciones que

le son correspondientes de manera productiva y eficaz.
b) Tratar de no tener que hacer frente a un gran numero de bajas de personal.

C) Tratar de no invertir dinero para formar a aquellas personas que tienen una gran
probabilidad de no poder continuar durante un periodo de tiempo extenso en la empresa
debido a que sus datos genéticos establecen que puede padecer de una enfermedad que se

lo impida.
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d) Reducir las cotizaciones a seguros de enfermedad, invalidez y defuncién en

aquellos supuestos en los que ésta se encuentre vinculada a los siniestros que acontezcan.

e) Evitar que el trabajador realice un trabajo que de conformidad con sus

caracteristicas genéticas pudiera poner en peligro su salud.

f) Tratar de evitar que el trabajador cause un dafio a terceros en el ejercicio de su

actividad.

Tal y como puede observarse, en todos los supuestos mencionados, la finalidad de la
obtencion de informacion genética por parte del empresario es discriminar al individuo
en funcion de las caracteristicas genéticas que posee. Pueden, sin embargo, apreciarse
fines distintos en el ejercicio de dicha discriminacion (Abellan, 2004), siendo estos fines

los que se detallan a continuacion.

o Beneficio del empresario: en los apartados a) y b), la finalidad de discriminar al

trabajador es la de obtener un beneficio econémico para la propia empresa,

tratando de reducir costes mediante la discriminacion por estos motivos.

e Beneficio del propio trabajador: este supuesto hace referencia al apartado e). Se

trata de aquel supuesto en el que el beneficiario de la discriminacidn que se ejercer
es el propio individuo, tratando el empresario de evitar que el ejercicio de dicha
actividad laboral pueda provocar que el individuo padezca una enfermedad que

tomando como referencia sus datos genéticos, tenga posibilidad de padecer.

o Beneficio de terceras personas: se trata del apartado final antes mencionado,

apartado f), en el cual la discriminacién de un trabajador por motivos de caracter
genético beneficia a terceras personas. Se trata de aquellos supuestos en los que
los andlisis genéticos determinan una posibilidad elevada de padecer una
enfermedad que si se hiciera efectiva provocaria que el trabajador causara un
perjuicio a terceras personas. A modo de ejemplo puede establecerse, el perjuicio
que un piloto podria causar en sus pasajeros si se le desarrollara una enfermedad

que implicaria una pérdida de control del avion.
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5.3. Situaciones en las que considera el estudio que es licita la discriminacion.

El presente estudio considera que Unicamente seria licita la discriminacion del
trabajador si ésta se realizara en beneficio del propio empleado o de terceros. En esta
misma linea argumental se encuentra el Grupo Europeo de Etica de las Ciencias y las
Nuevas Tecnologias que establece que la discriminacion es ilicita salvo en aquellos
supuestos en los que el ejercicio de dicha discriminacidn beneficie al propio empleado o
a terceras personas (Grupo Europeo de Etica de las Ciencias y las Nuevas Tecnologias,
2008).

De este modo, en aquellos supuestos en los que se discrimine en beneficio del propio
trabajador o de terceros, se considera que esta discriminacion se encuentra justificada
debido a que el interés que se protege mediante la discriminacién es un interés mayor
como es la proteccion de la salud y la seguridad de la propia persona o de aquellas para
las que trabaja. En estos casos, se estaria sacrificando el derecho a la no discriminacion
del individuo para garantizar un derecho superior como es el derecho a la salud y a la
seguridad de la poblacién. En el caso en el que se discriminara en beneficio del
empresario, sin embargo, se sacrificaria el derecho a la no discriminacion, para obtener
un beneficio de caracter econémico por parte de un tercero, lo cual resulta claramente
ilicito.

Asi pues, tal y como se ha expuesto, considera el presente estudio que es licita la
discriminacion del trabajador por motivos de caracter genético en el empleo en aquellos
supuestos en los que dicha discriminacion tenga como finalidad beneficiar al propio
individuo o a terceros debido a que el en derecho que se sacrifica es de menor intensidad
en relaciéon con aquellos que se logran proteger. No obstante, aunque considera licita
dicha discriminacién no considera que sea adecuado en ningun caso discriminar a un

individuo por sus caracteristicas genéticas debido a los siguientes motivos.

1. El hecho de que se permitiera la discriminacién en ciertas circunstancias podria
utilizarse como cajon de sastre para ejercer la discriminacion en otros muchos
supuestos ilicitos. Y es que “debemos ser conscientes de que a pesar de las
posibles cautelas y medidas precautorias que se propongan apelando al principio
de responsabilidad, el riesgo de abuso respecto a la informacién e intimidad

genética va a estar muy presente en nuestras sociedades” (Instituto Borja de

Bioética, 2006).
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2. Los analisis genéticos establecen una posibilidad de que el individuo que se
somete a ellos padezca una determinada enfermedad, no siendo estrictamente
necesario que ésta termine por desarrollarse. De este modo, se estaria
discriminando al trabajador por una causa incierta que todavia no ha acontecido

(Grupo Europeo de Etica de las Ciencias y las Nuevas Tecnologias, 2008).

3. Elhecho de poder discriminar al trabajador en base a los datos genéticos obtenidos
puede provocar que estos no deseen realizarse pruebas genéticas, que podrian ser
verdaderamente beneficiosas en el &mbito médico para prevenir o combatir
enfermedades, por el miedo a que la informacion obtenida pueda ser utilizada con

fines discriminatorios.
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6. CONCLUSIONES.

Analizadas las cuestiones objeto del presente estudio, cabe establecerse que los
avances de la tecnologia han permitido la creacién de un mecanismo capaz de extraer la
informacidn genética de las personas como son los analisis genéticos. Estos analisis han
reportado grandes beneficios para la salud de las personas, ya que su uso en el ambito
sanitario impla la posibilidad tanto de prevenir como de combatir de manera mas eficaz

distintos tipos de enfermedades genéticas.

Sin embargo, la finalidad del sometimiento por parte del individuo a estas pruebas
genéticas ha trascendido el &mbito estrictamente médico, siendo en la actualidad
utilizadas en otros sectores y con el objetivo no siempre de salvaguardar la salud de la
persona a la que se le realizan. Es el caso de la materia objeto del estudio realizado en el
que ha quedado constatada la utilizacion de los analisis genéticos en el empleo para

discriminar a los trabajadores en base a su patrimonio genético.

A este respecto, ha de determinarse que el derecho a la no discriminacién forma parte
de un conglomerado de Derechos Humanos inherentes a todos los seres humanos por el
mero hecho de serlo. No obstante, y pese a que se trata de un derecho de obligatorio
cumplimiento por venir determinado por la propia condicion de ser humano, es necesario
su positivizacion en instrumentos juridicos internacionales de caracter vinculante que

exijan su cumplimiento por parte de los Estados.

Tras la realizacion de un andlisis relativo al proceso de codificacion internacional de
este derecho, concluye el presente estudio afirmando que la técnica empleada presenta no
pocos fallos. Y es que en el seno de Naciones Unidas, Organizacion Internacional de
caracter mundial, el derecho a la no discriminacion se positivo, de manera no vinculante
en un inicid y exigible afios mas tarde, mediante la inclusion de un precepto que prohibia
la discriminacién por una serie de causas concretas junto con un final de precepto que
recogia la imposibilidad de discriminar por cualquier otro motivo distinto al de las causas
determinadas. A este respecto, el presente precepto puede interpretarse de dos maneras
distintas. La primera de ellas hace referencia a la consideracion de este precepto como
aquel que prohibe la discriminacion de cualquier indole, detallando distintas causas a
modo meramente ejemplificativo. La segunda, no obstante, considera que las causas

determinadas en el precepto hacen referencia a los motivos por los que no se permite
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discriminar careciendo el término ‘“cualquier otro motivo” de valor y sirviendo
Unicamente a modo de cierre del precepto. A este respecto, el presente estudio se
posiciona a favor de la segunda linea argumental ya que considera que este significado
del precepto ha quedado constatado mediante la necesidad de distintos 6rganos de
Naciones Unidas de pronunciarse prohibiendo la discriminacion en sectores y por
motivos concretos. Cabe mencionar, por otro lado, que la inadecuada positivizacion de
este derecho ha derivado la en inexistencia de un cuerpo internacional de la ONU
juridicamente vinculante que prohiba la discriminacion por motivos de caracter genético
en el &mbito laboral, puesto que el precepto promulgado no establece la genética como

una causa de no discriminacion.

A este respecto, propone el presente estudio la promulgacién de un texto juridico en el
seno de Naciones Unidas con fuerza vinculante para los Estados que lo ratifiquen que
prohiba la discriminacion por cualquier motivo y en cualquier &mbito. La finalidad de
esta propuesta seria, por un lado, que quedara reconocido por parte de una Organizacion
Internacional de incidencia global el derecho a la no discriminacion por cualquier causa,
y por otro, que las Instituciones Regionales legislaran en consonancia y establecieran en
el ambito regional un precepto analogo que otorgara esta garantia. Este segundo aspecto
es de notoria relevancia ya que tal y como se ha expuesto, a nivel Regional puede
apreciarse el mismo problema con respecto al precepto de no discriminacion existente en
sus legislaciones. Mediante la inclusion de la propuesta realizada, la instituciones tanto
universales como de caracter regional reconocerian el derecho a la no discriminacion en

el empleo por motivos de caracter genético.

A nivel interno, gran mayoria de los Estados que han ratificado convenios
internacionales relativos a los derechos humanos, incluyen la exigencia de que los
derechos fundamentales que se garanticen a nivel interno sean interpretados en
consonancia con los preceptos internacionales suscritos, tal y como ocurre con el articulo
10 de la constitucion esparfiola. Es por ello, por lo que los Estados deben garantizar a
nivel interno el derecho a la no discriminacion con caracter genérico y de manera

especifica por motivos de caracter genético en el &mbito laboral.

Con respecto a la situacion relativa a este aspecto a nivel interno, hemos de determinar
que las repetidas discriminaciones por este motivo han dado lugar a la promulgacion de

leyes concretas que prohiban la discriminacion genética en el empleo.
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Con respecto al alcance que ha de tener este derecho, considera el presente estudio que
la discriminacion por motivos de carcter genético en el &mbito nacional seria licita
Unicamente en aquellos casos en los que dicha discriminacion tuviera como finalidad
salvaguardar el derecho a la salud y la seguridad del propio trabajador o de terceros por

concurrir el principio de proporcionalidad.

Pese a la consideracion de su licitud, no cree el presente estudio que sea adecuado que
los ordenamientos juridicos internos permitan la discriminacion ni tan siquiera en estos
casos por tres motivos principales. En primer lugar porque el hecho de permitir la
discriminacion en ciertos caso habilita la posibilidad de utilizacion de esta permision en
supuestos ilicitos. Por otro lado, el hecho de que los anélisis genéticos no otorguen un
resultado presente y totalmente fiable, implica que la discriminacion estaria fundada en
motivos inciertos. Finalmente, porque el hecho de permitir la utilizacién de las pruebas
genéticas con fines discriminatorios en ciertos casos, provoca que los trabajadores no
deseen realizarse pruebas genéticas, que podrian ser verdaderamente beneficiosas en el
ambito médico para prevenir o combatir enfermedades, por el miedo a que la informacién

obtenida pueda ser utilizada con fines discriminatorios.
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