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RESUMEN:

Toda exclusion o consecuencia negativa derivaddadeposicion de un trabajador o
candidato al empleo a someterse a un Test gerditini@ra considerarse un acto ilegal y
contrario incluso a sus propios derechos constinates.

ABSTRACT:

All exclusion or derived negative consequence efdpposition of a worker or candidate to
the employment to undergo this genetic test shbeldonsidered an illegal act and contrary
to their constitutional rights.
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1. INTRODUCCION

El problema de la posible colision entre la vigdiande la salud por el empresario y
la necesaria proteccion de la esfera privada méntlel trabajador no es, desde luego, nada
nuevo en la rama social del Derecho. Si como demamesa Ley 41/2002 de 14 de
noviembre, reguladora de la autonomia del pacigrde los derechos y obligaciones en
materia de informacion o documentacion clinicaa &écomendacion n° 5 de 13 de febrero
de 1997, del Comité de Ministros del Consejo deofarsobre Proteccion de Datos
Médicos este problema ya es grave en relacion aogehérica atencibn médica de



cualquier persona, la cuestién se torna ain maplaada en aquellos casos en los que
este tipo de actuaciones se realizan ya sea caa@favia en el proceso de contratacion o
como medio para el cumplimiento del deber empraisde vigilancia de la salud. El grado
de posible penetracion descontrolada de tal examergaracter en muchas ocasiones
obligatorio, la posicién de debilidad del aspiraatdrabajo, unido a sus posibles efectos
negativos e injustificados, ya sea sobre el emplsobre las condiciones en las que éste se
presta, han provocado que éste haya sido uno adahogos en donde, tradicionalmente, se
ha analizado con mayor atencion la posibilidad da wuiolacién de la intimidad y la
necesidad, por tanto, de imponer limites cierteat& a una discriminacién no justificada,
ya sea del trabajador o del simple demandante gideempero es que, ademas, a nadie
escapa su rabiosa actualidad.

Los progresivos avances cientificos de estos (d#fimfios que han permitido
adquirir, albergar, relacionar y, en su caso tratamo nunca hasta ahora se habia hecho,
es0s mismos datos, unido al progresivo interésggptutela de los derechos fundamentales
de los empleados o demandantes de empleo han poivon progresivo interés por este
problema no solo en el plano nacional, sino tamlyié&como recordaba el Comité de
Expertos en el uso de los examenes médicos pamameo del Consejo de Europa, en el
plano internacional, comparado o comunitario.

2. ESTADO DE LA CUESTION

En el pais mas avanzado del mundo, como es EEU&) Tmibunal Supremo, ni tan
siquiera alguna Corte Estatal habia decidido, alasdasta el afio 2001, un caso de posible
discriminacién por razones o motivos genéticosuiiito caso que podria entrar en este
campo seria el conocido caso Norman-Bloodsaw vréaee Berkeley Laboratory.

Pero en este supuesto parece que la Sentencia @ertla de Apelacion del Noveno

Circuito de 3 de febrero de 1998, pudo basarse emasa ligazén de ciertos genes
analizados con ciertos rasgos raciales o con dlchde que subrepticiamente también se
indag6 en el posible embarazo de algunos de estbajadores que en el andlisis o la
discriminacién producida por ciertos rasgos genétic

Basta indagar algo en los multiples estudios que popoco invaden internet para
constatar que no nos encontramos ante un mercepnakiedrico. En 1982, una encuesta
del Gobierno Federal norteamericano sefialaba qué,&8 de las compafias que
respondieron realizaban controles genéticos —gemtetting o genetic screening— para
fines de empleo. En una encuesta similar realizpdia la American Management
Association quince afos después, en 1997, se ¢angite entre el 6 y el 10% de los
empleadores habian realizado pruebas genéticas ¥6to dos afios después otra encuesta
realizada por esta misma institucion indicaba qu&086 de las grandes y pequefas
empresas norteamericanas buscaba algin tipo dems@®n genética sobre sus
empleados, y que el 7% la utilizaba para la comtr@h y promocion de estos mismos
empleados.

En este panorama no es extrafio que un estudio deivarsidad de Georgetown
realizado en 1996 detectase que, sobre una musstnpauesta por 332 familias que
pertenecian a grupos que soportaban enfermedanéscgs, un 22% contestase indicando



gue habian sido rechazados de seguros de sal@dtporausa, mientras que un 13 % habia
sido despedido de su trabajo por la mera percepd#miesgos atribuida a su estatus
genético; o que en su Informe de 20 de enero d&, E@dre Informacion Genética y Lugar
de Trabajo, el Departamento de Trabajo norteammsicaefialase como se habian
detectado mas de 550 casos en los que se habiaciplmduina discriminacion por la
predisposicion genética a algunas enfermedadesgdigalmente, en el afio 2001 en un
estudio realizado por la Dra. Wertz, del Centro Médle la Universidad de Massachusetts,
mediante una encuesta a 1500 consejeros genétiot&dicos se acabase detectando al
menos 785 casos de posible discriminacion por rde@u configuracidn genética.

En realidad esta situacion es tan real que ha paolmla aparicion de mdultiples
grupos en defensa de estos colectivos que, noeohdd podemos ser todos, en la medida
en la que como recuerda el Pr. Collins, todos sgmosdores de algun gen “mutado” o
problemético. Ejemplo de este tipo de organizagosen el “Council for responsible
Genetics” o la “Genetic Alliance”, al mismo tiemgae la importancia de la cuestion se
percibe al detectar la progresiva atencion sobreerah de grupos de proteccion de los
derechos civiles como la Union de Libertades Cévidalel propio Instituto Nacional para la
Investigacion sobre el Genoma Humano. Desafortunadte, no creo que esta situacion,
ya de por si intolerable, vaya a mejorar. En pritagar, porque como se ha indicado en
mas de una ocasion, una vez descifrado todo elr@emumano al final del siglo pasado,
la posibilidad de ir procediendo a una paulatirenidicacion de genes que, por una u otra
razén, provoquen, incidan o favorezcan, y estaid@iadista de ser insignificante, algin
tipo de enfermedad o condicionamiento socialmermrsiderado desfavorable, se ha
incrementado no soélo aritmética, sino, geométricame

Basta analizar las sucesivas evoluciones de los im@g®rtantes libros de
biogenética para apreciar lo que les indico. Cerhkxramientas provenientes del Proyecto
Genoma Humano, un nuevo gen es descubierto y adalizada semana. Y es que si hace
unos afos apenas tan sélo podian detectarse udgdéamarcadores genéticos ligados a
estas cuestiones, en la actualidad es posible tdetec base genética que provoca o
favorece enfermedades tan variadas como la destnofiscular Duchenne, el sindrome del
cromosoma X, la enfermedad de Lou Ghering o elreind de Marfan, entre otros
muchos. Es mas, ya no parecen existir dudas deld&ign con datos genéticos de
determinados tipos de canceres extraordinarianettémdidos como el cancer de pecho o
colon.

Y junto a este conocimiento, que les avanzo, noie resulta totalmente exacto ni
cierto, se ha producido una segunda cuestion giertte trascendente: la progresiva
popularizacion y abaratamiento de este tipo degiestpermite, no solo su realizacion por
personal lego, 0 no sometido a los controles neiosgaor parte de instituciones publicas,
colegios o codigos deontoldgicos, sino tambiénbsuwiegamiento convirtiendose en un arma
extraordinariamente poderosa entre el abanicogteimentos, no siempre legales, con los
gue podria contar el empresario a la hora de seterco no seleccionar, de promocionar o
no, o de despedir 0 no a un candidato o trabajador.

En este sentido, ya en 1998 ciertas alteracionastigas podian ser detectadas con
un andlisis de sangre por s6lo 200 $. Y como récaldDr. Francis Collins, director



Americano del Proyecto Genoma Humano, para el 840 por la modesta suma de unos
100 $ podra seguramente comprarse un test quefigiemtmarcadores genéticos ligados a
mas de un millar de enfermedades o condicioneddigyjal campo genético. Y todo esto sin
olvidar que hay formas mucho mas simples y, par, eéktendidas, de incluirnos, aun
injustificadamente, esto es, no por su legalidddgalidad sobre la que volveremos luego,
sino porgue no necesariamente tendriamos que smdpes de tales genes por los que
seremos discriminados, entre estos colectivosidis@dos. Baste pensar en las preguntas
tan extendidas, como quizas por ello normalizadastivas a la presencia de ciertas
enfermedades de base hereditaria en nuestrasdamimo el Alzahimer, el cancer de
pecho, o la enfermedad de Huntinton, para compresaiao en ocasiones el acceso a este
material genético puede ser tan simple como azanyestificado.

3. RELACION CON ALGUNOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE L A
PERSONA

Desde esta perspectiva, es facil intuir el porgeidadprogresiva preocupacion por
este tipo de analisis, por sus resultados y popssibles consecuencias sobre el empleo y
las condiciones de éste que remarca ya inclusmf@gComision Europea. La intimidad o
reserva sobre el patrimonio genético, y la proldicde discriminacién por razon de éste
se han ido convirtiendo con el paso de los afiosb@to de progresiva atencion tanto de
normas internas, de entre las que sin duda dektasgulacion de los diversos estados
norteamericanos, como de diversos tratados e mefitos internacionales que intentan
abordar una cuestibn mas que delicada. Y es qudebe olvidarse que este tipo de
indagacion y su posible utilizacibn como base deistmes empresariales presentan
algunas peculiaridades que exigen una regulacigmramente especial e incluso ain mas
restrictiva que la relativa a los datos médicokdeaspirantes al trabajo, como de hecho, ya
ha sefialado igualmente, y entre otros, la propiai€ién Europea en su segunda
comunicacion a los interlocutores sociales europedse la necesidad de una actuacion
normativa en relacion con la proteccion de los slgrsonales de los trabajadores.

En este sentido, no debe olvidarse, en primer Juggr esta discriminacion presenta
un problema bésico y fundamental que no se dabsaldo, en el resto de supuestos
discriminatorios. Y es que en muchas ocasionesagi sujeto discriminado desconoce
que forma parte de ese colectivo discriminado atoleocer paraddjicamente su propio
mapa o, por utilizar la terminologia de la UNES@&trimonio genético. La posibilidad de
extraer este ADN de simples muestras de pelo deddvace que en muchas ocasiones el
trabajador o aspirante desconozca completamengalizaacion de unas pruebas de las que,
obviamente, no sera siempre informado y que, poesigaiente, desconozca sus resultados
y de que son estos la causa fundamental de la amrsga negativa que sufre su
patrimonio o sus intereses

1 A mi juicio, seguramente ésta es una de las calssds baja conflictividad judicial de este temdeyque
como recordaba la Pra. Wertz, los datos que argss indicaba debieran incrementarse incluso
exponencialmente. Y es que como veremos, en eb (ggiso de actuacion administrativa que se condce, e
proporcionado por la actuacion de la EEOC frentdifgton Northern Santa Fe Railroad, el trabajadiodté

de la actuacion de su empresa no ya por si misimo,por el dato, casi anecdético, de que su mujer e



Destacar que este caracter especialmente odiosest#etipo de practicas se
acrecienta por diversas razones. La primera poheeho de que la razén de esta
discriminacion se liga no sélo a un hecho involtiatpara el individuo, como sucede en
general en todos los supuestos en los que la ™isation no actia como proteccion
indirecta de otros derechos fundamentales combéadd ideoldgica, religiosa o sindical,
sino con aspectos ligados a lo mas intimo y, siperaiten la expresion, mas secreta e
importante de un ser humano. Si con cierta razdrasdicho, por el autor del gen egoista,
gue el ser humano no es sino un fenotipo de urgodgienético que pretende, sin saber
muy bien la razdn, pervivir a través de multiplesmbinaciones, se ha de estar de acuerdo
en que discriminar por esta razon es, sin dudacedmente odioso. Y de hecho, en alguna
encuesta en EEUU mas del 83 % de los encuestativéeesn de acuerdo en la necesidad
de una prohibicion expresa de este tipo de pré&clatzorales.

En segundo lugar, porque la mayor parte de essasrdinaciones se producen por
una interpretacion de ciertos datos obtenidos litegiate que, ademas, no aportan una
certeza absoluta, no sélo sobre si realmente Exraetiad va a actualizarse realmente, sino
también sobre el cuando ocurrira e, incluso, sobreque intensidad ésta se manifestara.
Existe una casi absoluta unanimidad entre las argeiones de derechos civiles como la
American Civil Liberties Union y los propios invegdores, como también ha destacado la
propia Comision Europea, la OIT o el Informe Fien,resaltar como en muchas ocasiones
no existe certeza alguna, tan sélo propension masrms acentuada en funcién de una
pluralidad de factores externos, a sufrir una enéelad que no se sabe cuando y si actuara,
del mismo modo que se desconoce la intensidadacqud aquella podria manifestarse. De
ahi que la tipica presuncién y/o perjuicio sobrgued se sustenta toda discriminacion en el
empleo sea en este caso especialmente clara yaodios

En tercer lugar, tampoco cabe olvidar que la mersibgdidad de este tipo de
discriminaciones y el temor a la posible divulgacile este tipo de datos perjudican ya en
la actualidad la participacion de los pacienteseste tipo de investigaciones cientificas
reduciendo asi el posible desarrollo de una rania diencia que abre un enorme campo de
posibilidades para la humanidad. Baste recordar, ppencionar tan sélo un ejemplo
tomado de Barbara Fuller del Instituto Nacionallmesstigacion en el Genoma Humano,
como en EEUU un tercio de mujeres a las que sahabitado para la realizacién de un
estudio sobre el cancer de pecho y su posible basética, habian rechazado tal
posibilidad por el temor a perder su seguro oahajo si se detectaba el “gen defectuoso”.

Y finalmente, la dltima de las peculiaridades dte dfpo de estudios y de sus
manifestaciones que me gustaria destacar es quaueimas ocasiones, éstas pretenden
ampararse no ya tanto sobre la sufrida libertadnigresa, sobre la que podria decirse con
razon que “cuantas barbaridades se han hechaddrde justificarse en su nombre”, como
en una pretendida ligazon con la obligacion gendel empleador de garantizar la

enfermera y se cuestiond la pertinencia de lasbpsugara la tedrica funcionalidad a la que estaban
destinadas. Pero sobre ello, quizds podamos vigsrtarde.



seguridad y salud de los trabajadores que exigirigorimer lugar, la realizacion de este
tipo de controles y, en segundo lugar, la exclud®tos genéticamente débiles o propensos
a sufrir algun tipo de enfermedad ligado al amleedd trabajo. Esta aparente o, si me lo
permiten, y avanzo ya en gran parte mi opiniorydwenta conexiéon con el bien juridico
mas preciado del trabajador hace que la fronteral etceso, el uso, el control y en la
fundamentacion de este tipo de actos podria casectan las tradicionales excepciones a
las prohibiciones discriminatorias. Y ello, obviartes exige un trato o una atencién
peculiar como la que poco a poco ha ido asumiest® tema en el plano internacional,
comunitario y comparado.

4. TRATAMIENTO INTERNACIONAL DE LA MATERIA

En este sentido, y entre los primeros documentesnacionales que abordaron este
tipo de problemas se encuentra, sin duda, la Rewbasen n°. 3 del aflo 1992, adoptada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europhativa a los controles e investigaciones
genéticas con fines de salud, adoptada el 10 dertede 1992. Y es que aunque pionera
en la materia, esta Recomendacion esbozaba yaita$pps esenciales que, légicamente
con diversos matices, han dio paulatinamente irdodo los posteriores instrumentos
sobre esta materia. Desde esta perspectiva, esanecdestacar, en primer lugar, como la
Recomendacion parte ya desde un principio, no délacaracter publico y no secreto de
este tipo de pruebas, sino también, y sobre talmamalmente necesario consentimiento
informado del interesado. Por ello, cualquier peaugienética debiera acomparfarse, en
primer lugar, de un consejo apropiado, antes yuwespe su realizacion. La informacion
gue debiera aportarse incluiria los datos médiaotingntes, los resultados del test asi
como las consecuencias y opciones para el afecielmera, asimismo, explicarse los
fines y la naturaleza del test, asi como sus Esiidsgos, adaptandose a las circunstancias
en las que el individuo y su familia recibirianiddormacion genética. Y en todo caso, se
exige que el consentimiento debe ser libre e indolonpero no dirigido, estableciéndose
reglas especiales para determinados colectivosiéisps.

Ademas, y en segundo lugar, es importante destacao la misma Recomendacion
recoge, en su punto sexto, el principio segun al luadmisiéon o la continuacién en el
ejercicio de ciertas actividades y, en especiakleampleo, no puede hacerse depender del
sometimiento a test o controles genéticos que, aslesiempre deberan tener una finalidad
médica y habran de ser realizados por personalcmésBpecializado en centros que,
deseablemente, hubieran recibido una autorizastaiad Y de hecho, este punto sexto tan
s6lo permite excepciones a este principio por rezalirectas de proteccion de la propia
persona o de terceros y directamente relacionadodas especificas condiciones de la
actividad. La Recomendacion n°. 3 no establecetgmbo, una prohibicion absoluta de este
tipo de test, pero si los orienta hacia la pareaausivamente médica prohibiendo
genéricamente cualquier reaccion negativa frentedazo del trabajador a realizar este
tipo de test.

Finalmente, y como tercer pilar que me gustaritadas de todo este proceso, es la
necesaria confidencialidad de tales datos, quegual que todos los datos meédicos,
debieran ser objeto de una proteccion y guardaagpalel resto de datos personales.



En definitiva, no obligatoriedad, voluntariedadpagnformada o lo que se ha dado
en llamar “autodeterminacion informativa”, y comittialidad de los datos eran los
principios esenciales sobre los que se sustentplEla primera regulacion que, partiendo
ya de ciertos fendmenos discriminatorios ocurrigmsesta causa en los afios 70 en EEUU,
si bien en este caso relacionados con causasesgmktendia abordar de forma general y
no ligada especificamente al mundo del trabajoprablema que se hallaba so6lo en sus
principios. Y de hecho, estos principios no eratmente muy diferentes a los establecidos
en la Recomendacion n® 2 de 1989, del mismo Cordeej&uropa sobre Proteccion de
Datos Personales usados para fines empresariglesjishmo también resulta de interés
recordar como la Recomendacion n°® 5 de 1997, valati la proteccion de los datos
médicos, entre los que se incluyen los genéticbsrdaba igualmente esta cuestion al
sefalar que los datos genéticos recabados contérsgseuticos tan sélo podrian ser usados
para tales fines médicos o para permitir obterferamacion al interesado.

En cualquier caso, la preocupacion internacionalgste tema, y en especial del
Consejo de Europa, no se ha limitado a estas Rewan®nes. En estos Ultimos afios se
ha venido detectando una especial preocupacior sshas cuestiones, de las que es buen
ejemplo, por citar tan solo algunas, la Declaradifimiversal sobre el Genoma y los
Derechos Humanos de la UNESCO. Esta declaracemyécordar la necesidad de respeto
de los principios de consentimiento y confidendedi (art. 9), establece en su art. 6, una
rigurosa prohibicion de discriminacion en estosaerml indicar “nadie podra ser objeto de
discriminaciones fundadas en sus caracteristicagtigas, cuyo objeto o efectos seria
atentar contra sus derechos y libertades fundameental reconocimiento de su dignidad”.

Y de forma adn mas clara se expresa la, a mi jutiténtica piedra angular de este
tema: el Convenio de Asturias de Bioética, tamhliénocido como Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y la dignidddsele humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina, elaborad el seno del Consejo de Europa de 4
de abril de 1997, ratificado por Espafia por Inseantom de 23 de julio de 1999 y publicado
en el BOE de 20 de octubre. Este Instrumento iatéonal, a mi juicio en numerosos
aspectos directamente aplicable en Espafa (a@BE)6dado su caracter self-executing en
muchos de sus preceptos, y que desde luego, delgeainy orientar la interpretacion de las
normas constitucionales espariolas (art. 10.2 Gi5, gspecial, los art. 14 y 18 CE), sefala
en su art. 11 que “se prohibe toda forma de distaicbn de una persona a causa de su
patrimonio genético”. Y, en segundo lugar, en $ul& establece, al parecer sin limitacion
alguna, que “solo podran hacerse pruebas predictieaenfermedades genéticas o que
permitan identificar al sujeto como portador degem responsable de una enfermedad, o
detectar una predisposicion 0 una susceptibilidagiégca a una enfermedad, con fines
médicos o de investigacion médica y con un asesenamgenético apropiado”.

Por otra parte, no debe olvidarse que se tratandeonvenio de minimos, que no
impide una mayor proteccion nacional (art. 27) yekgue se obliga a las Partes signatarias
(art. 25) a prever sanciones apropiadas para ksae incumplimiento de lo dispuesto en
el Convenio. En relacion con este tema, y comorpré¢acion no ya “auténtica” pero
ciertamente autorizada de este texto quizas coavedetgnernos igualmente en el Informe



Explicativo de la Convencién, desarrollado bajodsponsabilidad del Secretario General
sobre la base del trabajo previo realizado potegr$ig Committe on Bioethics. El Comité
de Ministros autorizd su publicacion el 17 de didiee de 1996. De acuerdo con dicho
Informe, el art. 12 del Convenio prohibiria la feation de pruebas genéticas de
prediccion por otras razones que no fueran la salladinvestigacion relacionada con ésta.
Por tanto, se prohibiria la realizacion de testétieas como parte de examenes médicos
previos al empleo, cuando no sirvan a un fin dadsglra el individuo. Para el Informe
esto significaria que en circunstancias particslacaando el ambiente de trabajo pudiera
tener consecuencias negativas para la salud, testogenéticos de predisposicion podrian
ser usados sin perjuicio del objeto de mejorarctagiciones de trabajo, ya que en estos
casos el test si seria usado en interés de laneedad del individuo. En cualquier caso, y
de acuerdo con el art. 5 del mismo Convenio, |&lprugenética debera ser desarrollada si
el afectado ha dado su consentimiento libre e niméolo, siendo informado, ademas de
forma apropiada.

5. TRATAMIENTO DE LA CUESTION A NIVEL COMUNITARIO

En este marco es facil comprender que la prohibid® esta discriminacion haya
acabado motivando la actuacion de los organos Citemiais e incluso haya alcanzado el
propio Derecho de la Unién. Asi en relacion coe ésina, que duda cabe de que una de las
declaraciones mas influyentes en esta materiaafuRekolucion del Parlamento Europeo
sobre los problemas éticos y juridicos de la mdagxin genética de 16 de marzo de 1989
(DOCE C 96 de 17 de abril de 1989), que subrayabaelacion con el analisis del genoma
de los trabajadores, que la seleccion de trabaadamdividualmente propensos a
determinados riesgos no puede constituir en nirgido una alternativa a la mejora del
ambiente del lugar de trabajo. Se exigia, adema® sp prohibiese juridica y
vinculantemente la seleccion de los trabajadorgsirseriterios genéticos Se pedia, en
tercer lugar, que se prohibiese en general loss@d@enéticos en los reconocimientos
médicos sistematicos, que se prohibiese las imasstines genéticas previas a la
contratacion de los trabajadores de uno y otro g@xoparte de los empresarios con
objetivos de caracter médico laboral, y que sélpesenitiesen aquellas que éstos decidan
libremente, realizadas por un facultativo de uraira sexo de su eleccién, aunque no por
un médico de empresa, y en relacion con la saltudlag sus posibles riesgos debido a las
condiciones de un determinado lugar de trabajo.

Ademas, de acuerdo con dicha Resolucion los remdt@e debian comunicar
exclusivamente a los interesados y su posibleidifusolo se debia efectuar por parte de
los interesados mismos. Se debia perseguir judiierate cualquier violacion de los limites
del derecho de informacion. El consentimiento defda tal que el trabajador fuese
minuciosamente informado sobre el analisis, eliiggrlo de sus posibles resultados, y que
la negativa a realizar dichos analisis les podéaraar consecuencias positivas o negativas.

Finalmente, la misma Resolucion, sin duda ejemplkedja que dichos datos fuesen
confidenciales y que éstos se protegiesen, mediaeidas especiales, contra el uso
indebido por parte de terceros.



En este contexto, no debe por tanto extrafiarnosebae. 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea esialg@, expresamente, la prohibicion
de toda discriminacion y, en particular la ejerqida razén de las caracteristicas genéticas.
Y si bien es verdad que esta prohibicion no haminado una plasmacion aun expresa en el
derecho derivado, no lo es menos que en este casdsgpudiera aplicarse la conocida
doctrina norteamericana, basicamente apoyada [EEGC desde 1995, de considerar que
una discriminacion basada en las razones gengtozhta considerarse una discriminacion
por razén de discapacidad prohibida ya por la Dua@000/78/CEE del Consejo, de 27 de
noviembre, aunque, como veremos resulta discutible.

Por ahora, lo que si me gustaria destacar pordiadable importancia que puede
tener sobre este tema es la existencia de unasyine\expresa sobre tal cuestion en la
segunda propuesta que la Comision envia a loddatgores sociales sobre la oportunidad
y sentido de un posible acuerdo o actuacién comuaien relacion con la proteccion de
datos personales del trabajador. Dejando a unl¢edorincipios esenciales que deben regir
toda esta cuestion, principios de necesidad, retéxay proporcionalidad, obtenidos
honestamente del trabajador, abiertos a éste ®incgones y sin fines discriminatorios, 1o
mas relevante de dicha consulta es que, juntoapartado dedicado exclusivamente a los
datos médicos, se introduce otro especifico, dokreest genéticos.

La opinion de la Comision que se somete a la opid® los interlocutores sociales
es, en primer lugar, que este tipo de prueba implit riesgo de intrusion en los derechos
fundamentales y en las libertades del trabajaden particular, de su intimidad e incluso
de la de su familia. De ahi la necesidad, comaegaséefalé antes, de una proteccion mas
especifica que la prestada incluso a otro tipo atesdsanitarios. En segundo lugar, se
destaca como en el momento actual de desarroltifaie, el factor genético no determina
necesariamente el desarrollo de la enfermedad.eRyiporque en muchas ocasiones la
deteccidén temprana permite un tratamiento adecladegundo, porque en otras, se trata
de una simple predisposicién que puede o no aztusé en funcion de multiples factores
medioambientales.

Desde esta perspectiva, la Comision concluye, ceas conclusiones menos
drasticas que la primitiva Resolucién del Parlameéntlicando, y esto es importante, que
un acuerdo sobre esta materia deberia incluirriemep lugar, un estricto sometimiento al
principio de proporcionalidad de tal forma que $aéio resulten admisibles si no existe un
medio menos invasor de alcanzar el objetivo prdpudsn segundo lugar, la posible
realizacion de este tipo de test no debe reduairepta via, la mejora de las condiciones
del medio ambiente laboral. Si existe una sustagom pueda provocar un riesgo, la
solucion, es, en primer lugar, eliminarla, no busoadiante pruebas genéticas trabajadores
para los que dicho riesgo sea inexistente. Enrtéugar se exige un apropiado consejo
genético, con respeto al derecho a no saber. Yhferde, se inquiere sobre la posibilidad
de un control previo por parte de una autoridadomat que tenga en cuenta las peculiares
circunstancias de cada caso, la calidad del telst yecesidad de hacer un adecuado
equilibrio entre todos los derechos implicados a&rmcdestion. En cualquier caso, parece
evidente que dada su necesaria finalidad de pidtec la salud, tales datos deberan,
ademas, disfrutar de las reglas establecidas pamatos médicos en esta misma consulta;
esto es, que su procesamiento debe ser la excepaidrs6lo admisible cuando sean



necesarios para averiguar si el trabajador es @gp® desarrollar las funciones esenciales
de su particular empleo o para cumplir con los eequientos de salud laboral. Estos datos
ademas deberan ser confidenciales y albergadosomea fseparada al resto de los
disponibles sobre el trabajador.

Por dltimo, y para terminar este breve paseo poretaulacion internacional,
comunitaria y comparada sobre este tema, me gqustanicluir haciendo referencia,
finalmente, a la situacion legal en el pais quanahos en esta materia, debe servirnos,
creo, como guia o, al menos, como aviso de losblassiproblemas que pudieran
plantearse: EEUU.

En primer lugar, durante estos ultimos afios seif@aementado exponencialmente
las regulaciones de los diversos Estados que harpnohibiendo con mayor o menor
extension y con mayor o menor rigor la discrimidacpor razén genética en el campo
laboraf. Se trata de legislaciones béasicamente centradaslae prohibicién de
discriminacién pero que presentan algunas difeasn®ejando a un lado el caracter mas
limitado y especifico de las primeras regulaciocestradas en el problema de la sickle—
cell trait, la mayoria de ellas no se limitan ahiloo este tipo de discriminacion basada en
el resultado de un test genético (como sucedegjpatplo en la legislacién establecida en
1975 y 1997 en North Carolina), sino que prohib@md esta discriminacion como la
busqueda o el requerimiento por el empleador de tgst de test 0 su imposicion como
condiciébn para obtener el empleo. Este Ultimo se&liacaso, por ejemplo, de las
legislaciones de Nebraska, Connecticut, Kansas, Néampshire, Nevada, Texas,
Maryland o Michigan que prohiben tanto la discriagidon por negarse a realizar este tipo
de test como su imposicién por el empresario coeguisito para obtener un puesto de
trabajo. Como peculiaridad también cabe destacanda legislacion de lowa, Wisconsin
y la de New Hapshire prohibe acuerdos laborales aumprometan cualquier pago o
beneficio como compensacién o, si ustedes prefieiritacion a la realizacién de
examenes genéticos.

En cualquier caso, el contenido de todas estasasonm es, desde luego uniforme.
Asi, es posible diferenciar entre aquellas legistees que parecen prohibir esta
discriminacién de manera total o absoluta (comededa, al menos por la informacion de
la que dispongo, en Connecticut, Virgina, en laslagion de Oklahoma aprobada en 1998,
la de Rhode Island en 1992, la de New Jersey eé 49&s de Minnesota o California por
mencionar tan solo algunos ejemplos), de aqueltas gue establecen excepciones ligadas
ya sea a la ADA (Ley contra la discriminacion deusivalidos como sucede en lllinois), a
las exigencias del puesto de trabajo (Michigan,ri{a o Missouri) o a la cualificacion
ocupacional necesaria derivada de la buena fe @VairDelaware). Igualmente cabe
destacar como la legislacion de otros estados cbfishigan o Nebraska autoriza

2 Ejemplos de este tipo de regulacién, que alcangabal menos a 30 de los 50 Estados de la Unésfars
las de North Carolina (1975 y 1997) Louisiana (9982 Florida (1987) —relativas tan soélo a la
discriminacién genética basada en el sickle-ceit-tr, las de New Jersey (1981 y 1996), lowa (19B@\w
York (1990, 1996), Rhode Island (1992), New Hamesl995), Arizona, Texas y Michigan (1997), las de
Maine, Missouri, California, Delaware, Kansas, ®@klma, Vermont y Connecticut (1998), Nevada (1999)
Massachusetts y Michigan (2000) o Arkansas, Solbf@a Minenesota, Nebraska, Wisconsin y Maryland
(2001). En el afio 2002 fueron aprobada las damédtinormas de las que tengo noticia en Utah yMagi



expresamente al trabajador a dar voluntariamerite tg® de informacion cuando esté
relacionada con la seguridad del trabajo o el estadsu salud. Una excepcion similar cabe
encontrar igualmente en lowa que también permita esmunicacion al empleador, si
existe consentimiento informado, para determinarsuaceptibilidad del trabajador a
sustancias téxicas presentes en el puesto dedrabapr mencionar una Ultima excepcion,
la legislacién aprobada en 1996 en Nueva York pgerrai empleador el requerir un
especifico test genético como condicion para ctarteuando tal test sirva para detectar
directamente una anomalia genética que pudieramertar el riesgo de enfermedad como
resultado del ambiente de trabajo. Una excepcidriasi aunque no idéntica, es posible
encontrar igualmente en la reciente legislacionWah. Finalmente también resulta
ejemplificativa la detallada regulacion que en noschde estos casos se hace del
consentimiento informado como sucede, paradignragote, en el caso de Massahusets, 0
el establecimiento de sanciones especificas endmgoumplimiento de las mencionadas
normas. Asi sucede, por ejemplo, en Minessota,oedealla legislacion permite reclamar
hasta el triplo del dafio sufrido, junto con otrostes, o en New Hampshire, en donde se
prevé la imposicion de sanciones minimas por cémlacidn. Por ultimo, también resulta
llamativo el diferente tratamiento de la historanfliar, y ello porque si bien algunas
legislaciones la incluyen entre los medios a trad€slos cuales puede accederse a la
informacion genética cuyo uso queda vedado y piddibl empleador (Michigan y South
Dakota, y parece que también en California, ConngctMichigan, North Carolina y
Maryland), en otros como en Arkansas, Oklahoma ssbliri no se incluye o incluso se
excluye expresamente de la informacion genéticadeedl empresario.

En segundo lugar y a nivel federal, lo cierto es gun no existe una legislaciéon
especifica que prohiba esta posibilidad en relacamel empleo. Es verdad que la EEOC
considera desde 1995 que este tipo de discriminastaria prohibida bajo la ADA, esto
es, la legislacion antidiscriminatoria por incapad. Pero la cuestion creo que dista de ser
clara, a pesar del apoyo que a esta tesis pardm¥ kdado la Sentencia del Tribunal
Supremo en el caso Bragdon v. Abbot, relativo,s¢sa un caso de infeccion de por VIH y
no por un problema genética.

Por otra parte, también es cierto que la Ordenuijec del Presidente Clinton
13145 establecid una expresa prohibicion de discaondn por razén genética. Pero no lo
es menos que esta Orden tan solo es aplicabledenbéio del empleo de la Administracion
Publica. Por ello y, en definitiva, no han sido g®tas iniciativas que como las del Senador
Tom Daschle, lider de la anterior mayoria democeatal Senado, han intentado prohibir
este tipo de discriminacion. Las ultimas noticiadas que dispongo indicaban que se habia
alcanzado un acuerdo en el Senado entre repubdigademdcratas en mayo de 2003 para
regular finalmente esta cuestion a nivel federamae insistentemente se habia venido
reclamando por los expertos tanto juridicos corandkgicos.

6. PROTECCION DE LA SALUD LABORAL Y GENETICA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL



Pues bien, en este contexto, ¢cual es el régimédiciu de este tipo de test en
relaciéon con la vigilancia de la salud?. En prifmiga situacion legal de nuestro pais
podria parecer desalentadora, como de hecho desatapar ejemplo, la Pra. Sanchez
Torres en 1997, al indicar la falta de “sensibilitide la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales (LPRL) en relacion con esta materia. Yges si bien la LPRL y el RDSP
incorporan diversas normas sobre vigilancia dealadsque, en su perspectiva protectora,
otorgan un cierto estatus y proteccion a estedgpruebas, no lo es menos que en ningun
momento a lo largo de la misma se aborda la regulate un tema que, tarde o temprano,
y seguramente esto ultimo, alcanzara finalmenta eedlidad sociolaboral espafiola. Es
mas, esta “anemia” legal se aprecia a todos ladesJegislativos. Y es que, de hecho, tan
s6lo he encontrado dos normas autondmicas, las yetarias de La Rioja —Ley 2/2002
de 17 de abril, y Ara gon —Ley 6/2002 de 15 delabni las que se incluya textualmente la
prohibicion de discriminacion por razones genéticas

La primera establece en el segundo parrafo dekcWdi8, titulado “Derechos
relacionados con la constitucion genética de lagrex” que'El paciente tiene el derecho a
la confidencialidadde la informacion de su genoma y que éste no psedatilizado para
ningun tipo de discriminacioni individual ni colectiva, por lo que los regisgale datos
genomicos se configuraran y dispondran rdecanismos necesarios para garantizar la
confidencialidad’; mientras que en el art. 7 de la segunda nornaalaise establece, en
primer lugar, en su parrafo 3 gtse prohibe toda forma de discriminacidle una persona
a causa de su patrimonio genéticahientras que, en segundo lugar, el apartadotieses
gue ‘Las pruebas predictivas de enfermedades genét@agjue permitan identificaal
sujeto como portador de un gen responsable de whearraedad, o las utilizadas para
detectar ungredisposicion o una susceptibilidad genética a antermedad, sé6lo podran
realizarse con fines médicosdg investigacion médica, con un asesoramiento geneét
apropiado y con consentimiento del paciéntea influencia de la normativa y de las
recomendaciones internacionales es palmaria ensamabaas pero no debe olvidarse que,
si bien estas normas pudieran parecer omnicompesssu ambito es, en realidad,
bastante limitado no so6lo geografica sino tambi@tenmlmente. Y ello en la medida en la
gue cabria al menos sostener que tales reglasnignmta podrian vincular al servicio de
prevencién pero no a los empleadores en sus rekxiaborales que quedan extramuros
—art. 149.1.7 CE— de la posible competencia autéceim

Sin embargo, no creo que haya que ser tan neg#®tiyesar de tener que seguir
insistiendo en la enorme conveniencia, por mukipbzones, de una normativa especifica
laboral y estatal sobre este tema, y a la espeua dieseable acuerdo europeo que marque
al menos la orientacion basica de nuestra normaiteana, parece igualmente necesario
resaltar que, seguramente, y como ya hace cerdedafios sostuviera el Pf. Rodriguez-
Pifiero, existen suficientes elementos normativoswsstro ordenamiento para afirmar la
existencia de, al menos, unos ciertos pilares osdesenciales en el régimen juridico de
este tipo de test dentro de una posible relaciboréd en potencia o, si me lo permiten, ya
en acto.

La “textura abierta” de muchas de nuestras norroastitucionales, en especial, del
art. 14 CE, asi como el propio imperativo constitnal de interpretar los derechos
fundamentales de acuerdo con las Declaracionesréelts Internacionales, y en especial,



el art. 18 CE, unido a la propia vigencia indepent# y supralegal de algunos textos
internacionales recientemente ratificados por Espasimo el Convenio de Oviedo, de
Medicina y Bioética, unida finalmente a una adeeuegnterpretacion constitucional de
ciertas normas legales como el art. 22 LPRL, nagceh, como digo, quizas, los
suficientes mimbres para elaborar un minimo estaitidico de estas pruebas, vuelvo a
repetir, hasta su deseable y especifica reguldeigal que, por cierto, tampoco parece
inminente.

En este sentido, creo, en primer lugar, que todteemos de acuerdo en que una
minima interpretacion racional de los art. 18 y@B# debe conducirnos, de un lado, a
reconocer este tipo de pruebas como una de lapenésbadoras y potentes intromisiones
en la esfera intima del ciudadano y del trabajadlomismo tiempo que tampoco parece
dudoso que este tipo de condicion encaje sin nipgdiblema en las clausula abierta con la
gue se cierra el art. 14 CE. Por lo tanto, no mgadificil concluir que este mapa genético
debe permanecer cubierto por el derecho a la iddichdel art. 18 CE; que el mismo debe
permanecer libre de toda indagacion no deseadpgrte de terceros; que, ademas, todo
trato peyorativo basado en el patrimonio genétieo utha persona o, en su simple
percepcion o creencia por el empleador, ya quewshas ocasiones éste tan solo apreciara
una mayor probabilidad en el sujeto discriminad@aeecer ciertas enfermedades, debiera
considerarse como una clara violacion de un der&aitamental, condenada, por tanto, a
su radical nulidad con los efectos por todos cataxci Y que, del mismo modo, toda
exclusion o consecuencia negativa derivada de dativa de un candidato al empleo a
someterse a dichos test debiera considerarse omnlegal y contrario incluso a sus propios
derechos constitucionales. Y es que, de hecho tnaoconclusion creo que cabe extraer
tanto de las Recomendaciones Europeas como, smarede los art. 11 y 12 del Convenio
Europeo sobre Biomedicina, plenamente aplicabkenyBspana.

Ahora bien, una vez sefalado esta premisa esemgakon pocas las dudas e
interrogantes que se abren. La primera, por intesda algo de orden a este complejo
problema, podria centrarse en el objeto mismo gedieccion otorgada a través de los art.
14 y 18 CE; esto es a qué hariamos referencia ouzwgireferimos a discriminaciones por
razones genéticas. Y es que como recordaran ineluda legislacion estadounidense el
concepto de informacién genética no parece espesidé uniforme, en especial, en lo
relativo a los antecedentes familiares del empleAdui juicio, la respuesta es ciertamente
clara: se estaria discriminando cuando, con indigrezia de la via de acceso a la misma, la
decision del empleador estuviera basada en la@eeanobviamente, en la certeza de que
el trabajador o candidato posee una probabilidag atié@a que otros, por su patrimonio
genético, a sufrir determinada enfermedad. Destke mrspectiva daria igual si dicha
conviccion se formase mediante ilegales analisig s, o mediante a mi juicio, no
menos ilegales preguntas sobre la existencia @ memférmedades marcadas genéticamente
en familiares relativamente cercanos. Estas refeemédicas no sélo forman parte de la
intimidad del paciente y, por tanto, del familisino que son un instrumento especialmente
odioso al ser un simple prejuicio sin certeza olgeslguna.

Una vez sentado el ambito de la proteccion, el gende cada persona y todas las
formas directas o indirectas de acercarse o cos@@mismo la pregunta obligada y, sin
duda la més compleja, es determinar la posibil@ad de que existan excepciones ya sea a



la prohibicién de conocer este tipo de datos otiiearlos en el ambito laboral. Y para ello
quizas sea conveniente distinguir los supuestob®mue este test se plantea directa o
indirectamente como requisito Ultimo para accedeemapleo, o0 si se enmarca en las
genéricas medidas de vigilancia de la salud dejmdbres ya contratados por la empresa.
A mi juicio, y en el primer caso, debemos partangpre de una premisa fundamental, y es
gue el consentimiento del candidato a un emplen,iaf@rmado y no guiado, debe ser
condicién necesaria, pero no suficiente, para &bpe realizacion de este tipo de test. En
relacion con este tema, coincido totalmente cgpokicion general de la propia Comision
en la segunda propuesta tantas veces mencionadaeyragluce drasticamente la
importancia legitimadora de una declaracion demaldi del trabajado o candidato que, en
muchas ocasiones puede estar forzada o simpleroentécionada por la necesidad. En
este sentido, no debemos olvidar que nuestro omiiento laboral parte y ha partido
tradicionalmente de una prohibicion de renunciaelechos plenamente aplicable a estos
casos y que difiere, I6gicamente, de la regla generil sobre las que en muchas
ocasiones se ha construido la posible limitacigrseasuada de este derecho fundamental.

Por lo tanto, creo que si bien toda intromisiéred® ambito para el candidato debe
ser voluntaria, pues siempre podra renunciar airsegprocedimiento de seleccion, dicha
voluntad, que ademés debera ser informada y nd@utieas un previo asesoramiento sobre
el tipo de test y sus resultados, no debe podgfigas por si sola la realizacion de este tipo
de preguntas ni, mucho menos, del test. Para qelegslipreguntas sean licitas seria
necesaria una justificacién objetiva que, adenmdgidiera considerar la posible exclusién
en su caso del trabajador como discriminatoriae¥de esta perspectiva, y enlazando con
el reconocimiento de esta prohibicion en el artd2lla Carta Comunitaria de Derechos
Fundamentales, parece logico concluir que estagauidn tan sélo serd posible cuando
tales preguntas o indagaciones estén conectadasaderma estricta con una exigencia de
salud que le impida actualmente realizar los aspeesenciales del concreto puesto de
trabajo para el que opta. De este modo, la simplantad del trabajador no debiera
permitir considerar como autorizada la indagaciérsgnal del empleador sobre aspectos
genéticos que, si bien pueden afectar a la salndrgede trabajador en un futuro, no
afectan a la concreta aptitud actual —y no futurdel-candidato para realizar las tareas
esenciales de la prestacion.

Cuestion mas discutible es si en ciertos sect@gscealmente conflictivos y en los
gue sucesos puntuales pudieran poner en peligiotdgridad de terceras personas —
piénsese, obviamente, en los pilotos o conductoreteterminadas predisposiciones
genéticas a este tipo de enfermedades pudieraalseadas. Les avanzo que mi opinion es
nuevamente negativa. Existen mecanismos en talegentos para controlar tal posibilidad
y es en ese momento, de ineptitud real para reddizarestacion, cuando debe valorarse la
misma. Ademas, es obvio que el mero conocimiergatiico de la relacion entre tal
marcador genético y algun tipo de incapacidad hewle@brir, como insisten las instancias
internacionales o el propio Parlamento Europeppkbilidad para el empleador de reducir
este riesgo seleccionando genéticamente trabag@@ara los que el mismo no existe, en
vez de mejorar el medio ambiente. Esta intromisi@eleccion debe ser la Ultima de las
opciones posibles cuando con el estado actual téctaca no exista otra medida menos
invasora de la intimidad del candidato para gazansu seguridad e higiene.



Finalmente, todo lo antes dicho estd condicionadiwjamente, a una serie de
requisitos evidentes. El primero que exista laezait no la mera creencia o posibilidad
entre la condicion genética requerida y, en su,castenida, y el riesgo para su salud. Hace
ya cerca de seis afios la Guia Técnica y Etica [maraservicios de Salud de los
Trabajadores de la OIT, aprobada en Ginebra eniesdpe de 1997, sefalaba
expresamente (punto 3.20) comen“el momento presente, se cree generalmente gue lo
controles genéticos en relacion contibajo es una infraccion desproporcionada de los
derechos individuales. EI actual (1997) conocingentientifico no garantiza
suficientemente su uso con una finalidad de saledemtiva en el trabajo Por ello,
repito, no seria bastante ni la mera creencia single predisposicion que pudiera ser
evitada mediante una adecuada medicacion u otrdgicagiones en el ritmo de vida. El
segundo de tales requisitos genéricos es que datos genéticos han de ser obtenido
exclusivamente por un médico que es el unico quiehalorar la capacidad o incapacidad
del trabajador. Es mas, seguramente seria recotvlendaa cierto control técnico y de otro
tipo, por parte de la respectiva Autoridad Competeestatal o autonémica, sobre el tipo
de servicio médico que obtiene tales datos y ssbmeapacidad técnica. No debe olvidarse
como el Informe Fiori de 2001 destacaba las caasnd® muchos de las instituciones que
realizaban pruebas genéticas. Y, en tercer lugar, vetud del principio de
proporcionalidad, este tipo de actuaciones espeergk invasoras de la intimidad del
candidato habrian de ser (art. 22 LPRL) el Ultimmedio en este tipo de procedimientos,
siendo preferibles cualquier otro tipo de contiigicb o bioldgico. Este tipo de datos,
ademas, deberan ser procesados tan solo con raliddil (art. 22 LPRL), otorgando el
derecho al candidato a conocer o0 no conocer sukaess. Y obviamente el empleador tan
sb6lo deberd conocer su adecuacibn o no al puestolos concretos resultados o
limitaciones fisicas que deben quedar en la intwhidel empleado, protegido bajo el
secreto del médico, protegido de posibles Vviolasontanto penal como
administrativamente. De hecho, esto es lo quegmnplo, parece deducirse del Unico de
los protocolos de vigilancia sanitaria especificfbrimado favorablemente por la Sesién
Plenaria del Consejo Interterritorial del SistereaSalud en el que se plantea la posibilidad
de un andlisis genético previo y, parece que dboliga Se trata del Protocolo de
plaguicidas aprobado el 25 de octubre de 1999esgtablece quest el valor basal de la
colinesterasa intraeritrocitaria o plasmatica bashlera baja en el examen de salud
inicial”, luego la prueba no es inicial ni inmediata, re¢at de la Ultima y Unica posibilidad,
ligada, ademas, a una situacion de grave riesgogarandidato y el resto de trabajadores
como es el envenenamiento por organofosforados.

Finalmente, y ya para concluir con la referencieste tipo de test en la fase de
seleccion, me gustaria sefialar como en estos casss,que nunca, parece necesario
reconocer el derecho a mentir, en la medida enuéa gctualmente, buena parte de esta
informacion se obtiene a través de “simples” préggisobre los antecedentes familiares
del candidato. En estos casos, frente a preguetgeas, no existe el deber derivado de la
buena fe de contestar correctamente, ni puederbalda dolo o error en la medida en la
gue es la propia normativa internacional e intdengue prohibe considerar tales rasgos
como esenciales, Unicos en los que el error olelmldrian tener efectos anulatorios sobre
el contrato. Y es obvio que, por idénticas razote®poco podria hablarse de ineptitud
originaria o sobrevenida.



Pues bien, si este es el panorama en el casom#itiato, la cuestion varia algo en
el caso del trabajador. En este caso, nuevameatece necesario pero no suficiente la
voluntad del trabajador. La realizacién de este tip pruebas debe ser la Ultima ratio, tan
s6lo cuando exista una certeza cientifica y sda@aea por un equipo médico competente
que custodie adecuadamente tales datos a los gu& tha tener acceso, siempre que lo
desee, el trabajador. Ahora bien, en este casecgarevitable distinguir entre dos tipos de
controles genéticos ciertamente diferenciados. rithgyo, vulgarmente conocido como
genetic monitoring, tiene como finalidad comprolsarla exposicion a los agentes ha
producido entre los trabajadores como colectivairaljpo de mutacion o problema
genético.

De esta forma se conectaria con la obligacion kestala hoy en el art. 25.2 LPRL,
como instrumento para limitar esta exposicion oonajla salud de sus empleados. El
segundo, normalmente conocido como genetic scrgeairdria como finalidad detectar o
no una cierta “anomalia genética” conectada denalfiorma con una mayor probabilidad o
incluso certeza de desarrollar una actividad. Pies, parece evidente que el primero
podria ser admisible si no existe otro tipo de medue normalmente existe, mediante la
simple exposicion a los mismos elementos de maosifele controlar esta posibilidad, se
guarda la confidencialidad absoluta de los resaado se individualicen ni se identifican
de ninguna manera los resultados individuales gusea, en la medida de lo posible, la
minima afectacion de los sujetos controlados, riciia en primer lugar, de limitar la
muestra a aquellos trabajadores que asi lo de€dmtfiamente, lo que si tendran derecho
estos trabajadores es a conocer o no los resultadivglualizados.

En cambio, en el segundo tipo de control vuelvesurgir las mismas dudas vy, a
nuestro juicio, necesidades antes comentadas @xiéoncon una necesidad actual, con un
riesgo para la propia persona o para tercerosalagtueal, de la posible peculiaridad
genética sobre la que se realiza la busqueda. dlares estos casos y con los requisitos
antes sefalados seria aceptable, como ultima eatifmncion de una decision clinica y ante
la imposibilidad de evitar por otra via el mencidmaiesgo, la realizacion de este tipo de
pruebas. Es mas, en este estado de la relaciérel @amtrato ya en marcha, no creo que
guepa objetar nada a la libre decisién del tralosjae comunicar voluntariamente y sin
ninguna presion cierta peculiaridad genética paramas adecuado tratamiento de la
misma.

Esta informaciéon, permitida como ya hemos visto algunos Estados
norteamericanos, debe ser, obviamente, confideneialregada al personal médico
correspondiente del servicio de prevencion y nedklyse noticia alguna al empleador que
Nno sea necesaria para la actuacion preventivatde B3 cambio cualquier otro tipo de
indagacion que no esté conectada con esta necesitiaal podra ser rechazada por el
empleado, y no debera ser tenida en cuenta panmiesario, quedando vedada cualquier
posible discriminacion derivada bien de la negatisbtrabajador a realizar dichas pruebas
0 a suministrar tal informacion, o del simple canoento informal o a través de terceros
de posibles peculiaridades genéticas de algunessiempleados.

En definitiva, y como se ve una cuestion especialeneompleja y necesitada,
seguramente, de alguna indicacion como la quengipios de los noventa se realizé para



los portadores de HIV. El que con los mimbres mdeionales, las normas constitucionales
y una adecuada interpretacion del art. 22 LPRL YRBEP se logre entrever un minimo
régimen juridico de este tipo de posibles controesvitan ni merman la necesidad de una
regulacién que aclare este régimen y que, sobrg s@hcione las posibles intromisiones y
discriminaciones por parte del empleador.

Finalmente, y para concluir, no quisiera termirge estudio sin intentar demostrar
de nuevo, que el problema existe. Y es que, aupadiera parecerles “galactico”, también
en Espafa es posible encontrar situaciones de auegalidad con el régimen que antes
hemos intentado disefar. Y porque seguramente Bgmiiferente, estas situaciones no
hay que ir a buscarlas en la calle, donde quiZ&sies podrian encontrarlas igualmente. Es
posible encontrarlas incluso en el BOE, y comoamrelacion con ese colectivo que tan
complicada relacion guarda y ha guardado con laitéd, como es el Ejército y la
Administracion Militar.

Llamo pues la atencion sobre el contenido de dosa® relativamente recientes:
las Ordenes del Ministerio de Defensa 73/2002,9delabril (BOMF de 29 de abiril), por
el que se aprueban las normas que han de regprézesos selectivos de acceso para
promocion interna a las ensefianzas de formacidéa [gaincorporacion a las escalas
Superiores de Oficiales y la Orden/DEF 603/2002 de marzo, (BOE de 20 de marzo de
2002) por el que se aprueban las normas que hesguidos procesos selectivos de acceso
por promocion interna a las ensefianzas de formauzden la incorporacion a la Escala de
Oficiales. Lo que me interesa de ambas normas e®uaplicacion de la Ley 17/1999 y
del RD. 1735/2000 se introduce en el cuadro médedncapacidades lasAtiomalias
genéticas, congénitas adquiridas que en opinién del tribunal médico gare entorpecer
en el momento del examerpogvisiblemente en el futuro, la eficacia en lacaén de las
misiones encomendadas o —y esto es lo impori@igear la salud del examinado
Evidentemente, hemos mejorado bastante desde EnQ2B/1982, de 14 de septiembre,
no derogada formalmente, en la que se excluia pofefmedades y malformaciones
genéticas y congénitas” por simples problemas tezae

Pues bien, es evidente que en relacion con amivagadien es posible salvar, sin
mayores problemas, y siempre de acuerdo con I ams#o, los posibles “problemas”
genéticos que entorpezcan en el momento del ex#mneficacia en la ejecucion de las
misiones encomendadas. De hecho, incluso la EEOCdéstacado las posibles
peculiaridades en este punto de sectores comereitej bomberos o proteccién civil. En
cambio, bastantes mas dudas surgen sobre lasgmaibmalias que pudieran limitar esta
capacidad en el futuro y, sobre todo, de las paedéides genéticas que pudieran en un
futuro alterar la salud del examinado. ¢Podria ubuial eliminar a una mujer del
concurso porque su madre, abuela y tia abuelagrte pmaterna sufrieron de un cancer de
mama?. Supongo que ésta no sera la interpretaos®agpmiran estos Tribunales. Pero la
misma norma, por permitir la contraria, planteaasedudas de inconstitucionalidad. Este
tipo de riesgos de desarrollar en el futuro unaremédad debe formar parte de la intimidad
de cada persona, socializando el riesgo e impus&hal@l empresario. Y todo ello, claro
esta, por no hablar de los posibles problemas te tgg de pruebas y las mejoras
voluntarias de Seguridad Social, que necesitagaalsordadas en otro estudio.






