JuaN CARLOS ITURRI GARATE

Discapacidad, enfermedad y factores genéticos

Prohibicion de discriminacion por estas causas en el ambito comunitario europeo.

1.- Introduccion.

El esquema que pretendo utilizar es muy simple. Primero trataré de la discri-
minacién por razén de discapacidad — generalidades, legislacién y jurisprudencia- y
luego de los problemas que suscita la genética en el ambito laboral — generalidades,
legislacion, situacion actual y problemética de futuro -.

También he de advertir que he procurado centrar la materia exclusivamente en
lo que hace referencia a la especificidad que plantea la prohibicién de la discrimina-
cién por razén de discapacidad y por causa genética, obviando los aspectos comunes
que, en relacion a discriminacion por el resto de causas “odiosas”, plantea la normati-
va comunitaria sobre las que versa el curso.

He pretendido hacer un trabajo claro, sencillo y conciso. Espero que les sirva.

2.- Discriminacién por razén de discapacidad.
2.-1.- Generalidades.

Hay que empezar sefialando lo basico. Las personas con discapacidad son prime-
ramente personas y por tanto, ciudadanos frente al Estado. Es decir, titulares de una
serie de derechos y obligaciones que el Estado reconoce a todas las personas o a sus
nacionales, dependiendo de los casos.

En principio, como titular de esos derechos tiene también aptitud para actuarlos.
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Sin embargo, en ciertos supuestos es la
propia condicién de discapacidad la que
impide el que pueda actuar por si tales
derechos de los que es titular -ejercitar-
los en la dogmitica clasica- y para estos
casos se prevén los institutos tutelares.

Lépez Peléez alude a que la con-
dicién de ciudadano de derecho supone
tres dimensiones basicas: “la dimension
ctvil (derechos unidos a la libertad indi-
vidual: libertad de credo, de pensamiento,
derecho a la propiedad, libertad de movi-
miento); la dimension politica (derecho a
participar en el ejercicio del poder politico);
y la dimension social (que abarca todo aque-
llo que hace posible la vida como tal en una
soctedad democrdtica de mercado: derecho
a la seguridad, a un minimo de bienestar
econémico, y derecho a disfrutar de un acce-
so libre a lo que consideramos dimensiones
bdsicas de la vida social: trabajo, educacion,
samidad, servicios soctales)”.

Esos derechos sociales sefiala tal
autor citando a Marshall, incluyen “todo
el espectro desde el derecho a la seguridad y
a un minimo de bienestar al de compartir
plenamente la herencia social y vivir la vida
de un ser crvilizado conforme a los estinda-
res predominantes en la soctedad”.

Es en el dmbito de estos derechos
cuando aparece la persona con discapa-
cidad.

Pues bien, para el ejercicio de los
derechos de los que es titular, la realidad
evidencia que las personas con discapaci-
dad tienen una serie de rémoras u obsté-
culos que les impiden o les limitan para
el ejercicio de estos derechos. Ante esta

situacion, los estados de nuestro entorno
cultural asumen la obligacién de superar
esos obstaculos o suprimir esas rémoras.
Este es el objetivo de las diversas politi-
cas legislativas en esta materia.

Por otra parte, este colectivo lo
formamos un nidmero importante de
personas. La Organizacién de Naciones
Unidas calcula que se trata del diez por
ciento de la poblacién mundial, unos
seiscientos cincuenta millones de indi-
viduos. No nos olvidemos que desde la
Organizacién Internacional del Trabajo
se informa que en el mundo se calcula
que hay unos 386 millones de personas
con discapacidad en edad de trabajar.

Pues bien, este ciudadano que es la
persona con discapacidad vive. A gran-
des rasgos esto significa que puede que
trabaje o no, que estudie o no, que ten-
ga pareja o no, que tenga hijos o no, que
haga deporte o no, que realice unas u
otras actividades culturales o de ocio,
que tenga propiedades o no, que tenga
negocios o no, etc. Es decir, que puede
que haga lo mismo que hacen el resto
de los ciudadanos, sélo que si opta por
hacerlo, el elemento determinante de
su discapacidad puede tener alguna in-
tluencia en esas facetas (por supuesto no
en todas ni forzosamente).

Esto viene a colacién de que, en ma-
teria de personas con discapacidad, la
legislacién es de lo mas variada, pues ha
de atender a la educacién de estos ciu-
dadanos, a su asistencia sanitaria, a su
sistema de seguridad social, a su siste-
ma de bienestar social, a su trabajo, a su
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deporte, a su vivienda, a sus medios de
comunicacién, a sus medios de desplaza-
miento o transporte, a su ocio, etc.

A ello responde la recurrente idea
de transversalidad. Es decir, el legislador
ha de atender en los diversos sectores de
actividad lo que requiere el colectivo y
de ahi que tengamos una normativa dis-
persa y prolija que o bien atiende con ca-
récter general al colectivo o bien atiende
los diversos dmbitos en que la persona
con discapacidad se desenvuelve.

Esta parte del trabajo se centra en
lo laboral comunitario y en concreto, en
lo que es la regulacién por discrimina-
cién derivada de tal circunstancia per-
sonal.

Pero antes de entrar en ello, bueno
es resumir la realidad actual. La expli-
ca muy bien Sid Wolinsky (Disability
Rights Advocates. California, Estados
Unidos de América), quien dice: “Como
grupo, las personas con discapacidad son
ctudadanos de segunda clase en el lugar de
trabajo prdcticamente en todos los paises de
la Tierra. Debido a una combinacion de
Jactores, entre los que se incluyen unos nive-
les formativos inferiores, asi como una serie
de prejuicios, en general las personas con
discapacidad no trabajan y las que lo ha-
cen ocupan puestos de poca especializacion 'y
perciben retribuciones inferiores”.

2.- 2.- Normativa
2.- 2.- 1.- Enunciacion de diversa nor-

mativa internacional y comunitaria.

A) Convencién Internacional sobre
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los derechos de las personas con disca-
pacidad.

La Organizacién de Naciones Uni-
das aprobé en fecha 13 de diciembre de
2.006 la Convencién Internacional sobre
los derechos de las personas con disca-
pacidad, en el que se fija, entre otros mu-
chos preceptos, en su articulo 10: “Los
paises deben garantizar que las personas
con discapacidad disfruten del derecho in-
herente a la vida en un pie de igualdad con
otras personas’.

Es un derecho fundamen-
~tal de toda persona el de la
igualdad ante la ley y también

el derecho a estar protegida
contra la discriminacion.

Su articulo 5 prohibe expresamente
la discriminacién por discapacidad.

Esta Convencién es una novedad
legislativa en el ambito internacional
y esperemos que en los préximos afios
despliegue la enorme virtualidad tedrica
que representa su articulado.

En algunos de los paises de la Co-
munidad Europea tal tratado ya forma
parte del ordenamiento juridico interno.

Tal es el caso espafiol, a la luz del
articulo 96 punto 1 de la Constitucién
de 27 de diciembre de 1.978 y sirve de
elemento hermenéutico en materia de
derechos fundamentales ex articulo 10
punto 2 de la misma Norma.

B) Tratado constituyente europeo.

Ya en el &mbito comunitario, en pri-
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mer lugar se ha de citar el propio Trata-
do de la Unién Europea de Amsterdam,
y los Tratados de la Unién Europea y
de Funcionamiento de las Comunidades
Europeas de Lisboa que entraran préxi-
mamente en vigor.

Recordar que ya el articulo 13 del
Tratado de Amsterdam, que, cOMoO se-
fiala Herndndez Vitoria incorpora el
contenido del antiguo artfculo 6 A) del
Tratado de Roma, dice: “El Consejo, por
unammidad, a propuesta de la Comision
y previa consulta al Parlamento europeo,
podrd adoptar acciones adecuadas para lu-
char contra la discriminacion por motivos
de sexo, de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cion sexual’.

Los de Lisboa, de 13 de diciembre
de 2.007, con prevista entrada en vigor
el aflo que viene, también regulan la ma-
teria de la discriminacién por razén de
discapacidad.

De un lado, el articulo 10 del Tra-
tado de Funcionamiento de las Comuni-
dades dice: “En la definicion y ejecucion de
sus politicas y acciones, la Union tratard de
luchar contra toda discriminacion por ra-
z0n de sexo, raza u origen étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cion sexual.”

De otro, hemos de partir de que el
Tratado Constitucional considera con
valor de Tratado (articulo 6) la Carta
de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea de 7 de diciembre de
2000, Niza.

Pues bien, recordar que el articu-

lo 21 punto 1 de aquella Carta dice: “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, patri-
monio, nacimiento, discapacidad, edad u
ortentacion sexual.”

Asi mismo, se ha de resaltar que ya
en el Consejo de Laeken, en diciembre
de 2.001, se aprob la decisién por la que
se f1j6 el afio 2.003 como el Afio Euro-
peo de las Personas con Discapacidad y
precisamente el primero de los objetivos
que, en relacion con tal celebracion se
fijaron fue “la sensibilizacion sobre el de-
recho de las personas con discapacidad a
verse protegidas frente a la discriminacion
y a disfrutar plena y equitativamente de sus
derechos’.

También conviene traer a colacién
que el afio 2.007 fue el Afio Europeo de
[gualdad de Oportunidades para todos,
seglin se aprobd en Decisién 771/2.006,
del Parlamento y del Consejo de Unién
Europea de 17 de mayo de 2.006 y que a
la condicién de discapacidad como factor
obstativo a la igualdad de trato ha de ser
superado.

C) Directivas comunitarias.

Centrando ya la materia en lo que
es el objeto de este trabajo, se ha de ad-
vertir que, de las tres Directivas antidis-
criminacién fundamentales (la 2000/43,
la 2000/78 y la 2002/73) la que centra
nuestro interés es la Directiva 2000/78/
CE del Consejo, de 27 de noviembre de
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2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion.

2.- 2.- 2.- La Directiva 2000/78.
2.- 2.- 2.- 1.- Presupuestos sobre los que
se asienta la Directiva.

Atn y cuando no forman parte del
concreto articulado de la Directiva, los
previos 37 considerandos de la misma
nos dan una serie de ideas sobre lo que
pretende el legislador comunitario en
la concreta materia de la prohibicién de
discriminacion por razén de discapaci-
dad.

De todos estos previos me interesa
resaltar cuatro ideas:

1.- Que es un derecho fundamental
de toda persona el de la igualdad ante la
ley y también el derecho a estar protegi-
da contra la discriminacién (consideran-
do cuarto).

Aunque ello sea bésico, no estd nun-
ca de més resaltarlo, como tampoco estd
de més considerar que por eso estd pro-
tegido en el Derecho Internacional.

En este punto, hemos de recordar el
ya citado articulo 5 y el 10 de la Conven-
cién Internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad de la Or-
ganizacién de Naciones Unidas. Expre-
samente alude a la igualdad de trato.

2.- Que el sector del empleo es ele-
mento fundamental para la integracion
social de las personas con discapacidad.

Al efecto, en su considerando octa-
vo se recuerdan las directrices para el
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empleo del aflo 2000 -aprobadas por el
Consejo Europeo de Helsinki los dfas 10
y 11 de diciembre de 1999- que ya su-
brayaron la necesidad de promover un
mercado de trabajo favorable a la inte-
gracién social, mediante la formulacién
de una serie coherente de politicas diri-
gidas a combatir la discriminacién res-
pecto de grupos como las personas con
discapacidad.

Esta aseveracién es undnimemente
compartida por todos los especialistas
en la materia.

3.- Que este tipo de discriminacién
-al igual que las otras cuatro reguladas
en tal directiva (religién, convicciones,
edad y orientacién sexual — pone en pe-
ligro la consecucién de algunos de los
objetivos fundamentales de los tratados
fundacionales.

Interesa destacar que los Estados
miembros asumen que tal tipo de infrac-
cién del principio de igualdad de trato
ataca a parte de los principales objetivos
constitutivos de la Comunidad.

En concreto, a los del logro de un
alto nivel de empleo y de proteccién so-
cial, la elevacién del nivel y de la calidad
de vida, la cohesién econémica y social,
la solidaridad y la libre circulacién de
personas, segin indica el considerando
undécimo.

Por tanto, se considera prioritaria la
lucha por tal igualdad de trato, en cuan-
to que es medio para alcanzar aquellos
objetivos comunitarios, que dan razén
de ser a la propia Comunidad Europea.

4. Que la integracién laboral de
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las personas con discapacidad ha de ser
efectiva.

De hecho, en el considerando vigé-
simo se resalta la necesidad de adoptar
medidas que sean eficaces -resaltaindose
la idea al anadir la que ademads deben ser
practicas- para poder acondicionar el lu-
gar de trabajo en funcién de la discapa-
cidad, citandose varios ejemplos, como
son la adaptacion de instalaciones, equi-
pamientos, pautas de trabajo, asignacién
de funciones o provisiéon de medios de
formacion o encuadre.

2.- 2.- 2.- 2.- Objetivo de la Directiva.

En realidad la Directiva se enmar-
ca en una lucha que se sigue en nuestro
ambito cultural europeo. Se considera
“odioso” el que se pueda discriminar al
ciudadano por concretas causas, y por
abreviacién, surge el concepto de “discri-
minacién por causas odiosas” que puede
dar lugar a equivocos en su literalidad,
pues no es que sean odiosas las causas,
sino discriminar por tales causas.

Y ello porque tal prohibicién de dis-
criminar por tales causas no es mds que
un medio para un objetivo: la igualdad
de trato.

A su vez tal principio de igualdad de
trato es prioritario para la CEE, como
se ha expuesto (vide 2.2.2.1 punto 3)

En efecto, asi se deduce paladina-
mente del articulo 1 de la propia Direc-
tiva.

Sin embargo, se ha de afadir que
en la Directiva la preservacién de tal

principio de igualdad de trato quedé
constrefiido exclusivamente al &mbito
laboral, obviando otros dmbitos en el
que también se impone aquel derecho
fundamental sefialado por la Organiza-
ci6n de Naciones Unidas. Como se expli-
ca a continuacion, la propuesta de futura
Directiva antidiscriminacién (Bruselas,
2 de julio de 2.008) amplia el dmbito a
otros campos.

2.- 2.- 2.- 3.- Ambito de aplicacion.

El articulo 8 punto 1 dispone que
la Directiva se aplicara a todas las per-
sonas, tanto en el sector publico como
en el privado, incluidos los organismos
publicos, en relacién con:

a) las condiciones de acceso al em-
pleo, a la actividad por cuenta propia
y al ejercicio profesional, incluidos los
criterios de seleccién y las condiciones
de contrataciéon y promocién, indepen-
dientemente de la rama de actividad y
en todos los niveles de la clasificacién
profesional, con inclusién de lo relativo
a la promocion.

b) el acceso a todos los tipos y nive-
les de orientacién profesional, formacion
profesional, formacién profesional supe-
rior y reciclaje, incluida la experiencia
laboral practica;

¢) las condiciones de empleo y tra-
bajo, incluidas las de despido y remune-
racion;

d) la afiliacién y participacién en
una organizacién de trabajadores o de
empresarios, o en cualquier organiza-
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cién cuyos miembros desempefien una
profesion concreta, incluidas las presta-
ciones concedidas por las mismas.

En la actualidad, no se incluye en el
ambito de la Directiva ni la Seguridad
Social como tal ni el més amplio concep-
to de proteccién social.

Sin embargo, hay perspectivas de
futuro. En efecto, se ha de recordar que
en fecha 2 de julio pasado, en Bruselas,
la Comisién aprobé la propuesta de Di-
rectiva relativa a la proteccién contra
la discriminacién por motivos de edad,
discapacidad, orientacién sexual y reli-
gién o convicciones fuera del lugar de
trabajo.

En principio, tal propuesta tiene por
objeto garantizar el principio de igual-
dad de trato en los sistemas de protec-
ci6n social de los Estados miembros, in-
cluida expresamente la Seguridad Social
y la asistencia sanitaria, en la educaciéon
-con restricciones-, en el acceso y su-
ministro de bienes y servicios privados
comercialmente disponibles al publico,
incluyendo la vivienda.

2.- 2.- 2.- 4.- Obligacion de ajuste razo-
nable.

Viene regulada en el articulo 5 de la
Directiva 2.000/78.

Supone que se impone, por ella, una
obligacién empresarial: 1a llamada “obli-
gacion de ajuste razonable”.

El concepto “ajuste razonable” se
considera proviene del Derecho inglés,
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en concreto del Disability Discrimina-
tion Act de 1.995 (Esteban Legarreta).

La obligacién consiste en que, en
funcion de las necesidades de cada situa-
cién en concreto, los empresarios han
de adoptar las medidas adecuadas para
permitir a las personas con discapacida-
des acceder al empleo, tomar parte en el
mismo o progresar profesionalmente, o
para que se les ofrezca formacion.

Pero esta obligacién es genérica y
admite una excepcion: que tales medidas
resulten una excesiva carga para el em-
presario.

En todo caso, se advierte que la
medida no cabe que sea reputada como
excesiva si es paliada la carga en grado
suficiente mediante medidas existentes
en la politica del Estado miembro de que
se trate sobre discapacidades. Tratamos,
pues, de una excepcién de la excepcion.

Al ajuste razonable se sigue dedi-
cando también la propuesta de futura
Directiva antidiscriminaciéon a la que
ya se ha hecho mencién (articulo 4) pre-
tendiendo una accesibilidad que, si no es
universal, por lo menos se pretende que
sea genérica, imponiéndose tal regla en:

- los medios de transporte nuevos
y edificios destinados a tales medios de
transporte y asi mismo, fijando un pla-
zo de adaptacion de los antiguos (quince
anos), asi como otras medidas, como fi-
jar un vagén adaptado por cada ruta en
tren y similares.

- los edificios nuevos destinados a
servicios publicos del Estado, con un
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plazo similar de quince afios para alcan-
zar la adaptacién de los antiguos.

- la totalidad de las viviendas de
nueva construcciéon de promocién publi-
ca y un veinte por ciento de la privada.

También se prevé tal accesibilidad
en lo que hace referencia a las telecomu-
nicaciones.

2.- 2.- 2.- 5.- Medidas de accion positi-
va.

Ya se ha dicho que las personas con
discapacidad son ciudadanos y por tan-
to, titulares de derechos y obligaciones
frente al Estado. De otro lado, ya se ha
dicho que la finalidad de la Directiva es
garantizar la igualdad de trato laboral.

También se ha apuntado que la rea-
lidad nos demuestra que los ciudadanos
con discapacidad siguen sufriendo dis-
criminacién también en el mundo labo-
ral y una de las técnicas para superar
esta situacién es precisamente adoptar
medidas de discriminacién positiva a fa-
vor de las personas con discapacidad.

La finalidad de legitimar este tipo
de medidas es la que preside el articulo
7 punto 2 de la Directiva.

Dice: “el principio de igualdad de trato
no constiturrd un obstdculo al derecho de los
Estados miembros de mantener o adoptar
disposiciones relativas a la proteccion de la
salud y la seguridad en el lugar de trabajo,
ni para las medidas cuya finalidad sea crear
o mantener disposiciones o facilidades con
objeto de proteger o fomentar la insercion de
dichas personas en el mundo laboral.”

Tal tipo de medidas suele pasar
por mantener porcentajes minimos de
puestos de trabajo que forzosamente
deban ser ocupados por personas con
discapacidad — el llamado sistema de
cupos o reservas de puestos de trabajo
en empresas medianas o grandes-, fijar
regimenes juridicos laborales especiales
para concretas personas con discapa-
cidad — el llamado empleo protegido-,
subvenciones directas a la contratacién
de personas con discapacidad, reduccio-
nes de cotizaciones de Seguridad Social
e impositivas, etc.

Cada pafs tiene sus propias normas
de derecho interno en esta materia.

En Espaiia, por ejemplo, estas medi-
das se contienen actualmente en el arti-
culo 48 de la Ley 13/1.982, de 7 de abril,
de Integraciéon Social de los Minusvé-
lidos y en el articulo 2 punto 1 letra g
del Estatuto de los Trabajadores (Texto
Refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1.995, de 24 de marzo), en-
tre otra normativa muy diversa.

2.- 2.- 2.- 6.- Aplicacion por los Estados
de la normativa comunitaria.

En principio, se establece en el ar-
ticulo 18 de la misma un plazo para la
entrada en vigor y una excepcién que
permite retrasar tres aflos mas su entra-
da en vigor.

En efecto, se fij6 que entrase en vi-
gor, como principio general, el dia 2 de
diciembre de 2.003, para los miembros
de la Europa de los quince, el 1 de mayo
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de 2.004, para otros diez nuevos estados
y el 1 de enero de 2.007 para Bulgaria y
Rumanfa, bien que se permitié una pré-
rroga de retraso de tres afios mas, pre-
via comunicacion.

En Espaia la Directiva principal-
mente se recibi6 por la via de las Leyes
51/2.003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminaciéon y
accesibilidad universal de las personas
con discapacidad y la 62/2.003, de de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Ad-
ministrativas y del Orden Social para el
ano 2.004.

Lo mismo acaeci6 en el Reino Uni-
do, que aprob¢ en el afio 2.003 un Re-
glamento que modificaba la Disability
Discrimination Act de 1.995 que entrd
en vigor el dfa 1 de octubre de 2.004.

Sin embargo, en el lado negativo se
ha de resaltar dos sentencias del Tribu-
nal de Justicia de 23 de febrero de 2.006
declararon que los estados de Austria y
Alemania habfan incumplido aquellos
plazos en materia de adaptacién de la
Directiva en cuanto a discriminaciéon
por razén de discapacidad. La de 20 de
octubre de 2.005 habfa hecho similar de-
claracién en relaciéon al Gran Ducado de
Luxemburgo.

2.-3.- Doctrina del Tribunal de las Co-
munidades sobre la Directiva.

Hasta el presente, son escasas las
sentencias que han recaido sobre la in-
terpretacién y aplicacién de la Directiva.
Son las sentencias de la Gran Sala rela-
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tivas al asunto Chacén Navas y Colle-
man.

2.- 3.- 1.- Asunto Chacon Navas.

La sefiora Chacén Navas trabajaba
en una empresa de restauracién colec-
tiva, siendo declarada en baja laboral
por enfermedad el dfa 14 de octubre de
2.008, no estando en condiciones de re-
incorporarse al puesto de trabajo a cor-
to plazo. En fecha 28 de mayo de 2.004
la empresa despide a la trabajadora sin
especificar el motivo de su decisién y
reconociendo el despido improcedente
y ofreciéndole una indemnizacién. En
la demanda dicha sefiora alegé que fue
despedida por estar de baja ocho meses,
lo que entendfa que imponfa la califica-
ci6n del despido como nulo, al atentar a
la igualdad de trato y suponer discrimi-
nacion.

El Juez espaiiol remite la cuestion
prejudicial al Tribunal al considerar que
fue la baja laboral por enfermedad el tini-
co motivo del despido. Para ello advierte
que ha aplicado las reglas sobre inver-
sion de la carga de la prueba a las que
alude la propia Directiva y que en Es-
pafia se han desarrollado por la via del
articulo 20 de Ley 51/2003, LIONDAU
espafiola en materia de discapacidad.

En fecha 11 de julio de 2.006, en el
asunto C- 138/05, la Gran Sala del Tri-
bunal de Justicia resolvié tal cuestién
prejudicial planteada por el Juzgado de
lo Social nimero 33 de Madrid, que for-
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malmente planteaba dos preguntas en la
cuestion que sometié:

1.- Principalmente, si la enferme-
dad puede incluirse dentro del concep-
to de discapacidad y ser susceptible de
proteccién en el marco de la Directiva
2000/78/CE.

2.- En su defecto, si la enfermedad
debe ser considerada per se como una
sefla identitaria que deberfa afiadirse al
elenco de causas de discriminacién pre-
vistas en la citada Directiva 78/2000.

Procede analizar los razonamientos
del Tribunal.

A.- En cuanto al concepto de disca-
pacidad.

1.- El Juez proponente (Magistrado
Aramendi Sénchez) partfa de que entre
la enfermedad y la discapacidad habfa
una relacién causal.

a.- Para ello partié de la Clasifica-
ci6n Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud (“CIF”)
de la Organizacién Mundial de la Sa-
lud.

Segtin la misma, entendi6 que dis-
capacidad es un término genérico en el
que se incluyen las deficiencias y facto-
res que limitan la actividad y la partici-
pacién del individuo en la vida social.

b.- De otro lado, resalté el dato
constatado de que la enfermedad puede
producir esas deficiencias que limiten
tal actividad y ademads, puede pasar y de
hecho es frecuente, que la misma enfer-
medad determine que esas deficiencias
se transformen ya irreversibles.

c.- Por ello planteaba si debfan equi-

pararse ambos conceptos en la Directi-
va, advirtiendo de los peligros que se
producirfan de no aceptarse tal equipa-
racién: se producirfa un vaciamiento del
contenido la proteccién pretendida por
el legislador y se fomentarfan las précti-
cas discriminatorias incontroladas.

2.- En este punto, lo primero que
hace la Gran Sala es constatar que la Di-
rectiva no contiene un concepto de dis-
capacidad ni tampoco remite al Derecho
de los Estados miembros para definir tal
concepto. Por tanto, no hay ni definicién
legal comunitaria del concepto ni media
remisién a la normativa interna de los
Estados miembros en orden a tal defi-
nicion.

Sin embargo, considera que se im-
pone fijar ya un concepto unitario a los
efectos de la Directiva. Para ello aduce
que asf lo impone el principio de igual-
dad, aparte de las derivadas de la exi-
gencia uniforme aplicacién del Derecho
Comunitario.

Entrando ya a definir el concepto,
primero sefiala lo que entiende son sus
caracteristicas, dada la propia finalidad
de la Directiva.

A estos efectos, considera que la
discapacidad supone una limitacién,
derivada de dolencias fisicas, mentales
o psiquicas y que supone un obstéculo
para que la persona participe en la vida
profesional.

Seguidamente, profundiza y advier-
te que el legislador comunitario escogi6
el concepto “discapacidad” y no el de
“enfermedad”.
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Entiende tal nomenclatura cons-
clentemente seleccionada y por ello
concluye que no cabe entender que sean
sinénimos a efectos de aplicar la Direc-
tiva.

El siguiente paso consiste en repa-
rar en las propias medidas contenidas en
la Directiva, que se trata de medidas no
provisionales, sino con cierta vocacién
de permanencia en el tiempo.

Concluye que el legislador comu-
nitario concibié tal obsticulo como de
larga duracién, un “largo periodo” en
los términos de la traduccion oficial es-
pafiola. Implicitamente se deduce que
considera que la enfermedad no contiene
tal nota.

3.- Por tanto, segtin el Tribunal dis-
capacidad supone una limitacién de larga
duracién, causada por patologfas fisicas,
mentales o psiquicas y que suponen un
obstaculo para que la persona participe
en la vida profesional.

Como explica la profesora Cordero
Gordillo, el Abogado General ya habfa
advertido del cardcter multivoco del tér-
mino y que pudiera ser que lo que en un
Estado se considere discapacidad no se
considere en otro, siendo partidario de
una acepcién extensiva del término.

4.- Por otra parte, se ha de sefialar
que, pese a la solucién de la Gran Sala,
la equiparacién terminolégica planteada
por el Juez madrilefio no era irrazona-
ble. En efecto, de hecho hay estados de
los Estados Unidos de América donde se
produce la equiparaciéon conceptual y ,
desde otra perspectiva, es cierto que hay
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casos en que la enfermedad actia como
elemento discriminador en las relacio-
nes laborales, atentando directamente a
la dignidad humana o casos en los que
es dificil la diferenciacién entre enfer-
medad y discapacidad, como las bajas de
larga duracion y limitativas del trabajo
(profesor Estaban Legarreta).
[gualmente sefala este autor como,
aparte del ejemplo de U.S.A., de forma
mas flexible, la Disability Discrimi-
nation Act inglesa de 1.995 considera

La realidad nos demuestra
que los ciudadanos con dis-
capacidad siguen sufriendo

discriminacion también en el
mundo labora.

persona con discapacidad simplemente
cuando la dificultad se prolonga mas de
doce meses o en relacién a concretas en-
fermedades, como el SIDA, la esclerosis
multiple u otras, que permiten entrar
directamente en la categorfa de persona
con discapacidad del enfermo en cuanto
surgen las primeras dificultades en el
desarrollo de las actividades cotidianas.

5.- Interesa destacar que el articulo
1 parrafo segundo de la Convencién de
la Organizacién de Naciones Unidas de
2.006 (ya citada) dice: “Las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su
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participacion plenay efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demds.”

Vemos que, al igual que el Tribunal,
s que alude expresamente a la nota de la
larga duracién de la deficiencia.

También conviene resaltar que la
causa puede ser fisica, mental, intelec-
tual o sensorial.

Asf mismo, segtin tal definiciéon no
es necesario que haya real impedimen-
to para la participacion plena y efectiva
en la sociedad, sino que basta con que
se de la susceptibilidad de que ocurra tal
cosa.

Por tltimo, es interesante subrayar
que la O.N.U. considera que ello puede
ser porque asf sea sin mas o por el inte-
ractuar de lo que el Tratado llama “ba-
rreras” asf lo produzca.

Particularmente considero que, a
pesar de que sigue manteniendo la nota
de larga duracion, esta acepcién es mas
amplia que la considerada por el Tribu-
nal de las Comunidades, pues no es ne-
cesario que se produzca efectivamente
la limitacién en el dmbito de referencia
— la vida profesional en el de la Direc-
tiva- sino que basta con que exista esa
posibilidad de limitacién y ello porque
asf sea directamente o porque “interac-
tien” diversas barreras, sin que esta do-
ble posibilidad haya sido tratada por el
Tribunal Comunitario.

Se ha de reputar tal Convencién
como norma juridica vinculante en los
Estados europeos en los que la misma
forme parte de su ordenamiento juridi-

co, como es huestro caso (vide mas arri-
ba 2.2.1.a).

6.- En nuestro derecho interno si
que tenemos otras definiciones de per-
sona con discapacidad: articulo 7 punto
1 de la LISMI, Ley 18/1.982 y articu-
lo 1 punto 2 de la Ley LIONDAU, Ley
51/2.003. Como quiera que el tema que
tratamos es de {ndole comunitaria y no
estatal, no profundizo en las diferencias
entre aquellos conceptos y éstos.

7.- Lisa Waddington, comentando
la propuesta de la nueva Directiva an-
tidiscriminacién de 2 de julio de 2.008,
a la que ya es ha aludido, sefiala que
tampoco contiene definicién de persona
con discapacidad, aunque resalta que los
operadores juridicos han creado unas li-
neas maestras sobre las que ha de girar
el concepto, lo que obedecié a su preocu-
pacién por evitar que haya diversidad
normativa estatal en este punto.

Literalmente dice: “El pdrrafo 7 del
predmbulo aclara que la discapacidad es una
creacion soctal que surge de la relacion entre
la discapacidad fisica, intelectual, sensorial
o psicoldgica y el entorno. El pdrrafo 8 del
predmbulo aclara que la discriminacion por
motivo de discapacidad afecta de manera
adversa a las personas que actualmente pre-
sentan alguna discapacidad, que han pre-
sentado alguna discapacidad en el pasado
y que lleguen a presentar alguna discapa-
cidad en el futuro, a las personas asociadas
con una persona con discapacidad asi como
a aquellas personas a las que se les considera
como parte de unas de estas categorias.”

B.- En cuanto a la proteccién de las
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personas con discapacidad en materia de
despido.

Antes de adentrarse en el fondo de
tal cuestién, el Tribunal realiza dos ma-
tizaciones previas:

1.- No todo trato desfavorable por
motivos de discapacidad da lugar a la
proteccién de la Directiva, solo aquella
que constituya discriminacion.

2.- La Directiva no obliga a contra-
tar, ascender o mantener en un puesto de
trabajo a una persona que no sea compe-
tente 0 no esté capacitada o disponible
para desempenar las tareas del puesto
de trabajo correspondiente, sin perjuicio
de recordar aquella obligacién empresa-
rial del ajuste razonable (considerando
decimoséptimo).

Sobre estas premisas se concluye en
que lo que prohibe la Directiva es que
quepa asumir un despido basado en mo-
tivos de discapacidad y que no venga jus-
tificado por el hecho de que la persona
en cuestién no sea competente o no esté
capacitada o disponible para desempe-
fiar las tareas fundamentales del puesto
de trabajo en cuestién, a salvo siempre
la posibilidad de ajuste razonable que re-
gula la propia Directiva.

De conformidad con lo expuesto en
materia terminolégica, considera el Tri-
bunal que tal proteccién no alcanza a los
despidos basados en enfermedad.

C. En cuanto a la consideracién de
la enfermedad como un motivo equipa-
rable a los otros respecto de los cuales
la Directiva prohibe toda discriminacion
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(segunda pregunta de la cuestién plan-
teada).

El Tribunal advierte que la enfer-
medad no esta aludida ni en el articulo
13 del Tratado Constituyente (Amster-
dam, 1.999) ni a ella se alude en el arti-
culo 1 de la Directiva.

Entiende que ello es una traba insal-
vable, que impide legalmente al Consejo
adoptar medidas destinadas a combatir
discriminaciones por tal causa.

Sin embargo, no se conforma con
tal negativa, pues a renglén seguido ex-
presamente advierte que es un principio
general comunitario el de la no discri-
minacion, pero sin que la que esté causa-
da en la enfermedad tenga la proteccién
de la Directiva.

Y ariade que ello impone que los Es-
tados miembros queden vinculados por
aquel principio comunitario, en aquellos
casos en que la situaciéon sobre la que
verse el litigio principal esté incluida
dentro del ambito de aplicacién del De-
recho comunitario.

2.- 4.- Asunto Coleman.

El supuesto de hecho es el siguien-
te: la sefiora Coleman trabajaba como
secretaria en un bufete de abogados en
Londres desde primeros de este siglo.
Un afio después de entrar a trabajar,
tuvo un hijo con discapacidad al que dis-
pensaba la mayor parte de los cuidados
especificos que requerfa. Dejé su trabajo
y presenté una demanda judicial.

En el pleito alegé que se vio obli-
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gada a dejar su trabajo porque sufrié
discriminacién y acoso. Aseveraba que,
en circunstancias similares, la empresa
trataba de modo diferente a los padres
de hijos no discapacitados. En concreto,
argumentaba que su antiguo empresa-
rio se negé a reintegrarla en el puesto
de trabajo que habfa ocupado con an-
terioridad, una vez finalizé su permiso
de maternidad. También alegaba que su
empresario no le concedié flexibilidad
horaria que la empresa, lo que si conce-
dia a otros padres y que le dirigié co-
mentarios “insultantes y fuera de lugar”
tanto contra ella como contra su hijo.

El pasado dfa 17 de julio de 2.008,
en el asunto C- 303/06, la Gran Sala del
Tribunal De Justicia resolvié una cues-
tién prejudicial planteada por el Em-
ployement Tribunal, London South del
Reino Unido que formalmente planteaba
cuatro preguntas:

1.- Si la prohibicién de discrimina-
cién por razén de discapacidad prevista
en la Directiva protege solo a las perso-
nas con discapacidad frente a la discri-
minacién directa y el acoso.

2.- Si es negativa la respuesta a la
primera pregunta, si la Directiva prote-
ge a trabajadores que, no siendo personas
con discapacidad, sufren discriminacién
directa o reciben un trato menos favora-
ble que los demés por su vinculacién a
una persona con discapacidad.

3.- Sl un empresario trata a un tra-
bajador de forma menos favorable que la
que trata a otros trabajadores y esto lo
hace por el hecho de que tenga un hijo

con discapacidad a su cuidado, supone
ello una discriminaciéon directa que vul-
nera el principio de igualdad de trato
protegido por la Directiva.

4.- S1 un empresario acosa a un tra-
bajador y consta que el motivo de tal
conducta es que dicho trabajador tiene
un hijo con discapacidad, supone ello el
principio de igualdad de trato protegido
por la Directiva.

Formalmente el Tribunal distingue
entre conducta discriminatoria directa y
acoso laboral a la hora de razonar, bien
que llega a similares conclusiones en
orden al sujeto pasivo sufridor de aquel
atentado contra la dignidad humana que
se puede producir por las dos vias que
planteaba el Tribunal inglés.

Para ello parte de la propia literali-
dad de los tres primeros articulos de la
Directiva, de la literalidad del articulo
13 CE, de la propia finalidad de la Di-
rectiva y el fin comunitario constituyen-
te al que sirve el principio de igualdad
de trato y la merma que al efecto ttil de
la Directiva supondrfa la interpretacién
contraria.

Primeramente, relee los tres prime-
ros preceptos de la Directiva y con apo-
yo en la propia literalidad del articulo 13
CE, el Tribunal considera que la misma
no restringe su protecciéon a las perso-
nas con discapacidad, sino que el &mbito
puede ser mayor, pues protege frente a
cualquier discriminacién por causa de
discapacidad.

Es decir, que el principio de igual-
dad de trato que se pretende preservar
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con la Directiva no tiene su dmbito de
aplicaciéon basado en una categorfa de
personas, sino que aquel dmbito viene
determinado por una serie de motivos
discriminatorios, los previstos en el ar-
ticulo 1 de la Directiva. Por tanto, con
independencia de que quien sufra la dis-
criminacién sea o no persona con disca-
pacidad.

Mas adelante afiade un argumento
finalistico: con la Directiva se pretende
el imperio de la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, con lo que pare-
ce darnos idea de que se consigue mejor
tal igualdad de trato haciendo tal inter-
pretacién que una mds restrictiva, pues
asf se alcanza mejor el objetivo, prohi-
biendo cualquier discriminacién basada
en las causas enumeradas en su primer
articulo.

Seguidamente también relaciona tal
objetivo “inmediato” con los objetivos
“mediatos” o constituyentes de la Comu-
nidad, a los que se vincula tal principio
de igualdad de trato en el considerando
undécimo de la Directiva.

Por ultimo, afade que una restric-
cién basada en considerar el dmbito ex-
clusivamente limitado de forma subjeti-
va, es decir, exclusivamente protegiendo
a las personas con discapacidad, privarfa
de una parte considerable de su efecto
atil y reducirfa la proteccién util que
pretende garantiza.

Por diversos Estados se le plantea-
ron dos objeciones a esa interpretacién:

a.- Que hay normas en la Directiva

47

que tnicamente son aplicables a perso-
nas con discapacidad.

El Tribunal asume que hay precep-
tos expresamente dirigidos al colectivo
de personas con discapacidad (caso del
ajuste razonable del articulo 5 o de las
politicas de discriminacién positiva del
articulo 7 punto 2), pero ello porque
son medidas tendentes a la reinsercién
laboral de dichas personas, por lo que
solo puede a ellas afectar. Pero el 4ambi-
to subjetivo de la proteccién frente a la
discriminacién es mas amplio, segtn lo
dicho.

Pero el hecho de que haya preceptos
especificos para el colectivo no permite
concluir en que sélo cabe aplicar la mis-
ma a personas con discapacidad, segin
lo dicho.

En mi particular opinién no es que
aquellas normas vayan dirigidas al co-
lectivo de personas con diversidad fun-
clonal, sino que van dirigidas a los Esta-
dos miembros y a los empresarios, pero
es evidente que solo protegen a personas
con discapacidad. Tal vez sea una fitil
matizacién, pero entiendo que se ha de
hacer en orden a apreciar quien es el
destinatario de la norma prevista en el
articulo 7 punto 2 y 5 de la Directiva.

b.- Que en el asunto Chacén Navas
— ya analizado- se hizo una interpreta-
ci6n restrictiva del alcance “ratione per-
sonae” de la Directiva, pues no admitifa
proteccién del concepto enfermedad y si
del de discapacidad.

El Tribunal niega que entonces di-
jese que la Directiva deba interpretarse
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de forma restrictiva en lo que hace a los
personas afectadas por la vulneraciéon
del principio de igualdad de trato cuan-
do se de el motivo discriminatorio enun-
ciado en el articulo 1.

También afnade alguna precision
sobre la carga de la prueba a la que se
refiere el articulo 10 apartado 1 de la
Directiva, seialando que incumbird a
la sefiora Coleman acreditar hechos que
permitan presumir que existe discrimi-
naciéon directa o acoso y a los deman-
dados demostrar que no hubo violacién
del principio de igualdad de trato por
cualquier medio de prueba admisible
en derecho, por obedecer su conducta a
factores objetivos y ajenos al mévil dis-
criminatorio de tener un hijo con disca-
pacidad.

Anade también, que el concepto de
acoso no se define en la Directiva y que
podra definirse conforme las normas y
practicas nacionales de cada Estado, a
diferencia de la discriminacién direc-
ta, definida ya en el articulo 2 punto 2
a (“existird discriminacion directa cuando
una persona sea, haya sido o pudiera ser
tratada de manera menos favorable que otra
en situacion andloga por alguno de los mo-
tivos mencionados en el articulo 17).

3. Discriminacion por razones genéticas
del trabajador.

3.- Nociones basicas. Generali-
dades.

Como nos ensefia don Jordi Gonza-

lez Dominguez, el genoma humano es el
cédigo genético humano.

Con tal expresiéon nos referimos a
dos cosas: un conjunto de genes y una
parte de material inservible, llamada
ADN basura. Ambas se encuentran en
la célula humana.

La larga secuencia de letras
-A,G,CT- del genoma o forman genes
—los cuales fabrican protefnas — o for-
man el llamado “ADN basura” — deno-
minado asf porqué no se conoce su real
funcién -.

De forma metaférica, dicho autor
nos explica que el genoma humano es
como una gran biblioteca que contiene
todos los libros que, en forma de manual
de instrucciones, brindan las instrucclo-
nes precisas para fabricar las protefnas
necesarias para el hombre.

En realidad, la genética tiene un
ambito mas amplio, pues incluye su es-
tudio a todos los seres vivos y piénsese,
por ejemplo, en la importancia actual que
tiene la investigacion genética en el cam-
po agricola y ganadero y por derivacién,
en el alimentario, dando lugar a nuevos
productos en los que se manifiestan sus
avances. Es obvio que este trabajo solo
abarca lo relativo a los genes humanos.

Una segunda matizacién: de los di-
versos campos de la genética humana,
las siguientes lineas se refieren exclusi-
vamente a tratar lo que es la discrimina-
cién por causa genética del trabajador.

El profesor Romeo Casabona ex-
plica la importancia del genoma huma-
no, pues es el que nos da la informacién
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sobre cada individuo, sobre su familia
biolégica y sobre la especie a la que per-
tenece.

El ntmero de genes se crefa que
oscilaba entre los 50.000 y los 100.000,
aunque tltimamente se reduce la predic-
cién a entre 20.000 y 30.000.

Esa informacion genética estd con-
tenida en el ADN, que tiene tres fun-
clones: se copia a s{ mismo para poder
conservarse — funcién de replicacion-,
esa informacién se transmite al ADN
mensajero —funcién de transcripcion- y
a continuacién de a lugar a la sintesis de
proteinas — funcién de traduccion-.

Sus alteraciones, o sus combinacio-
nes pueden producir enfermedades que
se pueden clasificar en los siguientes
grupos:

1.- Trastornos cromosémicos: son
debidos a la pérdida, duplicidad o alte-
racién de cromosomas o fracciones de
éstos. En este grupo se encontrarfa el
sindrome de Down.

2.- Trastornos monogénicos: son
debidos a trastornos en un tdnico gen.
En este grupo se encontrarfa la fibrosis
quistica.

3.- Trastornos multifactoriales: de-
bidos a la unién de uno o varios genes
combinados con el ambiente. En este
grupo estarfan enfermedades como las
cardiopatias.

4.- Enfermedades mitocondriales:
debidos a la alteracién del cromosoma
mitocondrial. Son enfermedades raras
de una prevalencia escasa.

Ahora bien, la mayorfa de enferme-
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dades humanas con origen genético son
multifactoriales y esto conviene resal-
tarlo. En efecto, multiples estudios es-
tadisticos nos muestran que ciertas en-
fermedades son asociadas a factores de
riesgo del “modus operandi” del hombre
en la tierra: el consumo de tabaco, azu-
cares, grasas, alcohol. Pero no todos los
individuos son igual de sensibles a tales
factores de riesgo. En efecto, por eso de-
cimos que la gran mayorfa de estas en-
fermedades humanas son multifactoria-

Es evidente que estamos
hablando de lo nuclear de
la persona, de lo que le hace
diferente de todos.

les: dependen de la alteracién de uno o
més genes y de la interacciéon del medio
ambiente con el individuo. Por ello, es
siempre importante resaltar que la dieta,
el trabajo, la forma de vida tienen inci-
dencia en la posibilidad de contraer una
enfermedad genética.

La ciencia que estudia el genoma
humano se llama genémica humana y
se suelen advertir tanto ventajas como
riesgos propios de tal estudio:

- En el mundo cientifico se dice que
el genoma humano nos permitird cono-
cer la relacién del hombre con otras es-
pecies animales, mejorar la produccién
de alimentos y de medicamentos y su
aplicacién en casos individualizados sin
contraindicaciones ni efectos secunda-
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rios, prevenir y curar enfermedades, de-
tener el envejecimiento y quizds también
la muerte.

- Como peligros de la investigacion
en este campo se habla de la manipula-
cién del genoma con fines egoistas, el
uso de los beneficios de la gendmica sélo
en el “primer mundo”, la posibilidad de
précticas eugenésicas propiciadas por el
previo conocimiento del futuro desarro-
llo de una enfermedad, la eventual dis-
criminacién social y laboral (tanto para
contratar un seguro como para acceder
un empleo, que es el objeto de estas jor-
nadas), etc.

En todo caso, es evidente que esta-
mos hablando de lo nuclear de la perso-
na, de lo que le hace diferente de todos,
quedando implicados elementos tan
esenciales al propio concepto de perso-
na, como el de dignidad inherente a toda
persona, el de su intimidad, el de integri-
dad del propio cuerpo, el de autodeter-
minacién personal, el de integracion del
consentimiento con respecto de aquellas
personas que se considera no tienen ap-
titud suficiente para prestarlo, etc.

Por ello, en todos los textos doctri-
nales se citan los preceptos constitucio-
nales del Estado en cuestién en los que
se integran aquellos valores inherentes
a todo ciudadano.

Asi, en Espaia, los autores citan
prolijamente preceptos tales como arti-
culos 1 punto 1, 10, puntos 1y 2, 14, 15
y 18 punto 1 de la Constitucién de 27 de
diciembre de 1.978.

De hecho, los datos genéticos estan

tan ligados a la persona que por ello go-
zan de las notas de intimidad y de con-
tidencialidad.

A.- La intimidad se identifica como
la facultad de todo individuo de excluir
del conocimiento de otras personas
concretos aspectos de su vida personal
(aparte de tales datos, los sentimientos,
las emociones, los datos biograficos, o
los personales o de imagen).

Aparte de la aplicabilidad en Espa-
fia del Convenio de Oviedo, al que luego
se har4 referencia, es un derecho funda-
mental protegido por el articulo 18 pun-
to 1 de la Constitucion de 27 de diciem-
bre de 1.978, en materia sanitaria, por
el articulo 10 punto 1 de la Ley General
de la Sanidad (Ley 14/1.986, de 25 de
abril) y el articulo 2 punto 1 y el 7 de la
Ley basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informaciéon y documen-
tacién clinica (Ley 41/2.002, de 14 de
noviembre).

B- La confidencialidad alude mas
al deber de que quien es responsable de
tales datos o tiene conocimiento o acce-
so a los mismos, no debe revelarlos sino
es con el consentimiento del afectado. A
esta tltima se refiere la Ley Orgénica
15/1999, de 138 de diciembre, de Pro-
teccién de Datos de Cardcter Personal,
cuyo artfculo 7 incluye como datos es-
pecialmente protegidos, entre otros, los
que ahora estudiamos y en el dmbito sa-
nitario, el articulo 10 punto 3 Ley Gene-
ral de Sanidad.

A ambos principios, el de intimidad
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y el de confidencialidad, expresamente
alude también nuestro articulo 22 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
(Ley 81/1.995, de 8 de noviembre) cuan-
do trata de la vigilancia empresarial de
la salud del trabajador y de los reconoci-
mientos médicos.

Ya en el dmbito del empleo, autores
como Suzuki y Knudtson consideraron
que “a lo largo de la historia, los em-
presarios han seleccionado o cribado a
los solicitantes de empleo segtin ciertas
caracterfsticas fisicas hereditarias, que
son valoradas en los lugares de trabajo —
desde la talla y la agudeza visual, al sexo
o0 una sonrisa amable -. Por supuesto, las
sociedades democriticas han establecido
clertas garantias legales, a fin de evitar
que este proceso de seleccion degenere
en discriminaciones contra trabajadores
por el color de su piel, rasgos faciales y
otros caracteres heredados irrelevantes
para la realizacién del trabajo de que se
trate”.

En la actualidad, Gonzalez Domin-
guez ya sefiala como estd cambiando el
paradigma en esta sede y se estd pro-
duciendo una transicién en el sistema de
seleccién laboral basado en el fenotipo
(por las caracteristicas fisicas del sujeto)
a la determinada por el genotipo (carac-
terfsticas genéticas) del candidato.

Pero los peligros de la discrimina-
cién por causa genética no solo acechan
antes de empezar la relacién laboral,
sino que también se encuentran durante
y al final de la misma.

Dofia Marfa Casado Gonzalez ad-
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vierte de los peligros de asumir el Ila-
mado “determinismo genético”, pues el
ser humano no es s6lo genes, que mutan
con el tiempo, sino también cultura y
ambiente y, en el &mbito laboral, destaca:
“para las ya problemadticas circunstan-
cias del mundo laboral los datos referen-
tes a la informacién genética suponen un
plus de conflictividad y una posibilidad
afiadida de intrusién en la intimidad en
circunstancias de especial debilidad para
el que busca empleo y, -dado lo precario
del momento-, también de quién lo po-
see, si pudieran pedirsele por su empre-
sa determinados datos y analisis”.

En la averiguacién de informacién
del genoma del trabajador, sefiala Salas
Franco que confluyen diversos intereses:
el de la propia persona investigada, el de
sus compaiieros, el de terceros fuera de
la empresa, la empresa y el Estado.

Asi y por poner ejemplos, el traba-
jador puede tener interés en demostrar
su falta de predisposicion a concreta
enfermedad como mérito para ser selec-
cionado, sus comparfieros pueden interés
en que no se demuestre tal falta de pre-
disposicién a esa enfermedad, terceros
tales como las aseguradoras que cubren
las contingencias profesionales pueden
tener interés en averiguar si se da o no
esa predisposicién en orden a evitar gas-
tos mayores en caso de que aparezca la
enfermedad o similares, es evidente el
interés de la empresa en la prevencién
de riesgos laborales y el Estado puede
tener también interés en aras de fijar
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una adecuada politica preventiva de la
salud laboral.

Por su parte, Ferndndez Domin-
guez, centrandose ya en el empresario,
expone las hipotéticas causas por las que
el empresario puede estar interesado en
la realizacién de pruebas genéticas:

a).- La reduccion de costes labora-
les directos de produccion (reduciendo el
absentismo laboral).

b).- La disminucién de los riesgos
laborales.

¢)- Cumplir con la obligacién de
prevencién de riesgos laborales.

d).- Una mayor efectividad de su ca-
pacidad de direccién y de organizacién.

e).- Reducir la conflictividad por el
conocimiento genético del comporta-
miento.

f)- Posible arma de presién del em-
presario respecto al trabajador al cono-
cer datos de la intimidad del trabajador.

g).- Uso de la terapia génica huma-
na dentro de la medicina del trabajo.

Y es que es fundamental la condi-
cién de privacidad y confidencialidad
que es esencial en la informacién gené-
tica. En el dmbito laboral, Dominguez
Gonzdlez subraya tal relevancia, pues
tal informacién la considera siempre es
vital par el trabajador o su familia. Dice:
“La posibilidad de que un empresario
—parte fuerte en una relacién laboral—
conozca la informacién del genoma de
un trabajador es peligrosa, pues dicho
conocimiento puede ser utilizado como
medida de presiéon o simplemente para
discriminar”.

Por otra parte, la problematica que
la investigacion genémica determina en
el mundo del trabajo no se agota solo en
lo que es la fase inicial de la contratacion
laboral, sino que puede incidir también
en el desarrollo del mismo — obligacio-
nes de prevencién de la salud y de los
riesgos laborales, posibilidades de desa-
rrollo en la carrera profesional, etc.- in-
cluso a su finalizacién (citar como causa
extintiva del contrato la potencialidad
de desarrollo de una enfermedad caso
de seguir el trabajador desarrollando las
tareas que integran el contenido de su
prestacion, etc.).

En el 4ambito de la legislacién com-
parada, podemos realizar una clasifica-
ci6én entre estados.

A.- Ha habido estados que ya han
dictado normativa especificamente anti-
discriminatoria con relacién a la condi-
cién genética del sujeto.

Asi, en los Estados Unidos se aprue-
ba el 17 de febrero de 2.005 la Ley sobre
no Discriminacién con Base en la Infor-
macién Genética, prohibiéndose el uso
abusivo de informacién genética para el
seguro de enfermedad y para el empleo.

En la actualidad, en el mes de abril
de este afio ya ha sido aprobada por el
Senado una nueva norma que prohibe
expresamente la discriminacién laboral
por causa genética, aumentando las ga-
rantfas de privacidad y asegurando que
la predisposicién genética a contraer
determinadas enfermedades por razén
de antecedentes familiares y similares
no sea causa para evitar la contratacion.
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Pende todavia su refrendo presidencial
para su entrada en vigor, aunque es se-
guro que éste se producira.

Todo ello, aparte de la normativa
especifica que se ha dictado ya en casi
todos los estados en materia de discri-
minacién por esta causa.

También otros estados europeos
han dictado legislacién especificamente
antidiscriminatoria por causa de averi-
guacién genética en relacién con el tra-
bajo, es el caso de Dinamarca, Francia,
Finlandia y Suecia.

B.- Otros estados de la Comunidad,
lo que hacen es prohibir o restringir
el acceso a datos genéticos del emplea-
do sin su consentimiento. Es el caso de
Austria, Italia, Grecia, Luxemburgo o
Paises Bajos o Espana.

3.- 2.- Enunciacion de diversa normati-
va internacional y comunitaria.
3.- 2.- 1.- Ambito internacional.

A.- El articulo 2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de la
Organizacién de Naciones Unidas, de 10
de diciembre de 1948, dice: “Toda persona
tiene los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
nién politica o de cualquier otra indole, ori-
gen nactonal o social, posicion econémica,
nactmiento o cualquier otra condicion’.

A pesar de que en aquellas fechas la
investigacién genémica estaba ya empe-
zando, aunque no se aluda expresamente
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aello, en la actualidad es doctrina comin
considerar que dentro del sustantivo con
el que se cierra el precepto se incluye la
condicién génica de la persona.

B.- La Declaracién universal so-
bre el genoma humano y los derechos
humanos constituye el primer instru-
mento internacional para la proteccién

Mientras el debate sigue
abierto sobre si hay o no
razones objetivas para excluir
o tratar de manera menos
favorable a un individuo a
causa de sus genes, cualquier
diferencia de trato debe ser
objetiva, razonable, apropiada
E, l\}iroporaona a.

anuela Tomei]

del genoma humano fue aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Uni-
dad el 9 de diciembre de 1998.

Tal Declaracién establece en su ar-
ticulo 1 que “en sentido simbdlico, el geno-
ma humano es el patrimonio de la humani-
dad’; su articulo 2 letra a fija el derecho
de todo individuo a que se respete su
dignidad y sus derechos con referencia a
su genoma y por tltimo.

En la concreta materia antidiscrimi-
nitaria, su articulo 6 que establece que
“nadie podrd ser objeto de discriminaciones
fundadas en sus caracteristicas genéticas,
cuyo objeto o efecto seria atentar contra sus
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derechos y libertades fundamentales y el re-
conoctmiento de su dignidad’.

Dario Bergel explica como tal de-
claracion protege los llamados derechos
humanos de tercera generacion. Si los
de la primera tienen por objeto garanti-
zar los derechos individuales del sujeto
frente al poder y los de las segunda in-
cluyen ya lo que denominamos derechos
econémicos, sociales y culturales, los de
tercera pretenden dar “una respuesta
adecuada a los problemas creados por la
sociedad tecnolégica”.

Légicamente, tales preceptos de-
penderdan del poder vinculante de tal
Declaracion en cada Estado (Noélle Ren-
dir). En Esparfia, forma parte del orde-
namiento juridico (ex articulo 96 punto
1 de la Constitucion de 27 de diciembre
de 1.978), siendo dudoso, por ejemplo,
que, como declaracién de derechos hu-
manos pueda ser invocado directamente
en Francia ante los Tribunales, pues no
tiene el caracter de tratado internacional
ratificado y publicado (misma autora).

C.- También merece ser citada, aun-
que se trate de una Declaracién y no de
un Tratado, el articulo 7 de la Declara-
cién Internacional sobre los Datos Ge-
néticos Humanos de la Unesco, aproba-
da en fecha 16 de octubre de 2.008, que
dice: “deberia hacerse todo lo posible por
garantizar que los datos genéticos humanos
no se utilicen con fines que sean discrimina-
torios o de manera tal que puedan provocar
la estigmatizacion de una persona, una_fa-
malia o un grupo”.

La doctrina que ha tratado esta De-

claracion sefiala que la fuerza vinculante
que pueda tener la misma viene deter-
minada por la que efectivamente quiera
darle cada Estado signatario, habiéndo-
se optado por la férmula de Declaracién
y no por la de Tratado, precisamente en
aras a obtener mayor consenso.

D.- Asi mismo, se ha de recordar
que el Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas (O.N.U) aprobé la
resolucién E/2001/39, de 26 de julio
de tal afio, por la que se instaba a los
estados a que garantizaran que nadie
fuera objeto de discriminacién debido
a sus caracterfsticas genéticas, y que se
protegiera la vida privada de aquellas
personas que se sometieran a examenes
genéticos, siempre con el consentimien-
to previo, expreso y libre de la persona.
Asimismo, se invitd y exhorté a los Es-
tados a que legislaran con el fin de pre-
servar el derecho a la no discriminacién
y la privacidad de las caracteristicas
genéticas, instandoles a que apoyaran
la investigacién cientifica en genética y
biotecnologfa con el debido respeto a: la
dignidad humana, la libertad y los dere-
chos humanos, y el derecho a la no dis-
criminacion.

E.. En el ambito de la normativa de
la Organizacién Internacional de Traba-
Jo, forzosamente nos hemos de referir al
convenio 111, de 25 de junio de 1.958,
que prohibe de la discriminacién por di-
versas condiciones personales y sociales,
debiendo sobreentenderse que, aunque
no la nombra, la producida por el uso de
informacién genética en la cldusula “nu-
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merus apertus” contenida en su articulo
1 punto 2.

3.- 2.- 2.- Normativa europea.

A.- Convenio de 19 de noviembre
de 1996, para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones
de la Biologfa y de la Medicina.

Llamado también el Convenio de
los Derechos Humanos y la Biomedicina
o mas abreviadamente “Convenio de As-
turias” o “Convenio de Oviedo”, firmado
por veintitn paises europeos (Dinamar-
ca, Estonia, Finlandia, Francia, Gre-
cla, Islandia, Italia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Pafses Bajos, Noruega,
Portugal, Rumania, San Marino, Eslo-
vaquia, Eslovenia, Suecia, Macedonia,
Turqufa y Espafia, donde entré en vigor
el 1 de enero de 2.000, B.O.E. de 20 de
octubre de 1.999) y mediando la absten-
ci6én de tres: el Reino Unido, la Republi-
ca Federal de Alemania y Rusia. Poste-
riormente firmaron el mismo Croacia,
Chipre, Georgia, Hungria, la Republica
Checa, Moldavia, Polonia y Suiza.

Es uno de los llamados convenios
marco, que fija una serie de derechos
fundamentales, imponiendo obligaciones
legislatorias a los signantes del mismo.

Destaca su articulo 11, que con-
tiene una prohibicién de toda forma de
discriminacién de una persona a causa
de su genoma individual, reguldndose la
autodeterminacién informativa - tanto
el llamado derecho a saber como el dere-
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cho a no saber, como parte del contenido
del derecho a saber, sobre los elementos
genéticos de cada cual- la necesidad de
consentimiento del sujeto en relacién
con la investigacion del genoma, su-
poniendo siempre una intromisiéon en
su intimidad, que requiere su consen-
timiento (articulo 10) y la garantia de
respeto a las personas con discapacidad
(asegurandose razonablemente que sean
ofdas y su voluntad respetada cuando se
trata de investigar sobre su genoma), asf
como la estricta limitacion de la investi-
gacién genética a fines médicos o cienti-
ticos y no otros.

Debe resaltarse que tal derecho a
la autodeterminacién informativa fue
definido por el Tribunal Constitucio-
nal aleman como la “facultad del indi-
viduo, derivada de la idea de autodeter-
minacién, de decidir basicamente por sf
mismo cudndo y dentro de que limites
puede revelar situaciones referentes a la
propia vida” (sentencia de 15 de diciem-
bre de 1.983).

A similar limitacién finalista res-
ponde el esquema de la Ley francesa ni-
mero 94-653, de 29 de junio de 1994, re-
lativa al respeto del cuerpo humano y la
espafola Ley General de Sanidad (Ley
14/1.986, de 25 de abril).

Importante es también el articulo
13 del Convenio de Oviedo, que, si pro-
hibe la llamada intervencién del genoma
en la linea germinal, la permite en la 1i-
nea somética. Como nos explica Emaldi
Cirién, la intervencién en linea germi-
nal “corrige las células cuya funcién es
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transmitir informacién genética a las
generaciones futuras, por lo que se plan-
tean graves problemas en relaciéon con la
prevision, valoracién, regulacién y res-
ponsabilidad que puedan derivarse de su
utilizacién”, mientras que la intervenciéon
en la linea somética “trata de corregir los
defectos genéticos de las células somdticas y
producir un efecto que se limita a la persona
tratada, sin que ello tenga consecuencia al-
guna para las generaciones futuras”.

B-. La Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea. Bruselas
28 de septiembre de 2000, Niza 7 de di-
ciembre de 2000.

Hay que recordar que tal Carta, a
pesar de su cardcter no vinculante direc-
to, tiene la fuerza que se describe en el
articulo 6 del Tratado de Lisboa cuan-
do entre en vigor (véase 2.2.1.b) y si que
ha de ser considerada por los Estados al
aplicar la Normativa Comunitaria y en
este punto y en relacién con la investi-
gacion médica y mds ampliamente la
cientifica:

1.- Impone el consentimiento libre e
informado de la persona de que se trate,
de acuerdo con las modalidades estable-
cidas en la ley.

2.- Prohibe expresamente las prac-
ticas eugenésicas, y en particular las que
tienen por finalidad la seleccién de las
personas.

3.- Prohibe que el cuerpo humano
o partes del mismo en cuanto tales se
conviertan en objeto de lucro.

4.- Prohibe la clonacién reproduc-
tora de seres humanos.

Asimismo, al igual que otras condi-
clones personales y sociales, como sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales,
lengua, religién o convicciones, opinio-
nes politicas o de cualquier tipo, nacio-
nalidad y pertenencia a una minorfa
nacional, patrimonio, nacimiento, dis-
capacidad, edad u orientacién sexual, el
articulo 21 de la Carta prohibe la discri-
minacién por caracterfsticas genéticas
expresamente.

Por tanto, la Carta de Derechos
Fundamentales si que prohibe expresa-
mente la discriminacion por esta causa.

Por otra parte, asf mismo, nos inte-
resa destacar también el contenido de su
articulo 8: “I. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de los datos de cardcter perso-
nal que la conciernan.

2. Estos datos se tratardn de modo
leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en
virtud de otro fundamento legitimo previs-
to por la ley. Toda persona tiene derecho a
acceder a los datos recogidos que la concier-
nany a su rectificacion.

3. El respeto de estas normas quedard
sujeto al control de una autoridad indepen-
diente.”

Recordar que la Directiva 78/2.000
no incluye la discriminacién por causa
genética entre las causas sefialadas en su
articulo 1 como las incluidas en el &mbi-
to de aplicacion de la misma.
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3.- 3.- Situacion actual y problematica
de futuro.

A- Dadas las diversas posibilidades
que nos ofrece la ciencia actualmente
para conocer el genoma de una perso-
na — que se puede obtener por un coste
aproximado de doscientos euros- no es
de extranar que sea un tema candente,
pues la tentacién de tener tal informa-
cién es grande, por el conocimiento que
reporta.

Pero no sélo pensemos en el inte-
rés empresarial. Ya se ha dicho que hay
otros intereses: del Estado, de los com-
paiieros del trabajador, de terceros inte-
resados (aseguradoras, por ejemplo).

Al hilo de lo anterior, para explicar
el interés del trabajador los escritores
americanos suelen acudir a la pardbola
de los vendedores de manzanas. Ponen
el ejemplo de que haya varios vendedo-
res que las vendan en cajas tapadas, cuya
méxima cabida es de cien manzanas. El
que tenga la caja llena con cien manza-
nas, ante la llegada de compradores, en-
sefiard su caja, pues no tendra nada qué
perder. Seguidamente, sus compaiieros
irdn ensefidandola en la medida en que
tengan la caja mas llena que los demads.
Lo mismo puede pasar en el mercado la-
boral.

De ahi que no falte autor que aluda
a la aplicacién en esta sede de la técni-
ca del llamado “derecho a mentir” que
en la doctrina francesa se suele enlazar
con la problemdtica que surge en rela-
cién con las entrevistas previas para la

57

contrataciéon de la mujer embarazada, o
que se pretenda preservar el derecho a la
confidencialidad sobre estos datos de tal
forma que ni siquiera se permita el co-
nocimiento genético por los Tribunales
de Justicla, cuando se trate solamente de
cuestiones laborales.

B.- En el informe global de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo
sobre igualdad en el trabajo de 10 de
mayo 2.007 se resalta una tendencia ya
detectada: ya en la actualidad han surgi-
do practicas empresariales que castigan
a una persona por su concreta predispo-
siciébn genética a contraer en el futuro
concretas enfermedades o a llevar un
concreto estilo de vida.

Manuela Tomel, su autora, sefiala:
“mientras el debate sigue abierto sobre si hay
0 no razones objetrvas para excluir o tratar
de manera menos favorable a un indrviduo
a causa de sus genes, cualquier diferencia de
trato debe ser objetiva, razonable, apropia-
da y proporcionada. Un aspecto clave del
principio de no discriminacion e igualdad
en el trabajo es que todas las decisiones de
empleo deben basarse en la capacidad de la
persona para realizar un trabajo.”

C- Y es que no debemos olvidar
que en el &mbito cultural en el que nos
movemos hay una clara obligaciéon em-
presarial, e incluso estatal, de prevenir
la salud de los trabajares.

Por ello, se han establecido en los
paises diversos sistemas de reconoci-
mientos médicos obligatorios, iniciales
y posteriores y otra serie de medidas,
propias de la idiosincrasia del pafs en
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cuestién. En todo caso, como todo reco-
nocimiento médico, se advierte siempre
que ha de preservarse siempre la confi-
dencialidad debida.

En nuestro caso, el articulo 22 de
la Ley de Prevencién de Riesgos Labo-
rales (Ley 81/ 1.995, de 8 de noviembre)
ya contiene previsiones al efecto, entre
ellas, la de que los datos derivados de es-
tas pruebas no pueden usados con fines
discriminatorios o en perjuicio del tra-
bajador, fijandose el principio general —
aunque con dos excepciones- de que son
voluntarios.

También interesa destacar que su
articulo 25 incluye, dentro del deber de
proteccion empresarial, la de los trabaja-
dores que tengan concretos riesgos por
su estado biolégico conocido.

D.- De hecho, en la literatura ju-
ridica americana se cita como primer
caso contlictivo el conocido como caso
EE.O.C. (Comisiéon de Igualdad de
Oportunidades en el Empleo) “versus”
Burlington Northern Santa Fe Rail-
road.1.

La primera se trata de una agencia
independiente que en este caso presentd
una demanda ante un Tribunal Federal,
por violacién de derechos de concretos
trabajadores a las que la empresa citada
requerfa realizar pruebas genéticas para
fijar un diagnéstico médico de sindrome
de tdnel carpiano, como consecuencia
del trabajo desarrollado.

Las pruebas genéticas eran parte
de un diagnostico médico que BNSF
requerfa a ciertos empleados que habian

presentado demandas contra la empre-
sa, 0 que tenfan expedientes internos de
dafios y perjuicios, por la enfermedad
del sindrome del ttnel carpiano como
consecuencia del trabajo desarrollado.
BNSF es una de las comparifas de ferro-
carril mas importante en el pafs.

El caso es que la peticién de orden
judicial de ilegalidad de las pruebas tuvo
resultado efectivo e inmediato — se ale-
gaba la posibilidad de inminente despi-
do de algunos trabajadores afectados-
pues en dos meses la agencia y la empre-
sallegaron a un acuerdo que satisfizo las
pretensiones de la primera.

E.- También llama la atencién el
caso de tres trabajadores de Hong Kong,
que en el afio 2.000 no accedieron a un
concreto empleo y alegaron que ello fue
por el simple hecho de que sus padres
eran esquizofrénicos.

La empresa no esbozaba razén clara
de su negativa a contratar y la Comision
de Igualdad de Oportunidades de Hong
Kong consider6 que era ese historial
familiar el determinante de la decisiéon
empresarial, por lo que se habfa produ-
cido una discriminacién por motivos de
predisposicién genética, lo que determi-
né que fueran indemnizados por dafios y
perjuicios, estimandose su demanda por
el Tribunal de Distrito.

F- En Europa también se considera
como caso discriminatorio el que acon-
tecié en Damstadt, Alemania, en el afno
2.004.

Los profesores en tal pafs, como to-
dos los empleados publicos, se han de so-
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meter a un reconocimiento médico antes
de obtener un puesto de trabajo fijo en la
Administracién. El médico que examind
a una profesora consider6 que gozaba de
una salud excelente, pero en las pregun-
tas sobre su historial médico, contestd
que su padre padecfa la enfermedad de
Huntington.

Negandose la profesora a realizarse
pruebas genéticas, para apreciar si el gen
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determinante del origen de la enferme-
dad estaba afectado, la Administracién
no la contraté y ella impugné, con éxito,
la decisién ante la jurisdiccién conten-
10s0- administrativa.

Su caso ha determinado una refor-
ma legislativa en Alemania que desco-
nozco haya culminado a la fecha.

Sin duda, en la actualidad tiene que
haber més casos en tramite..5%
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