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I. EL RESPETO A LOS DERECHOS HUMANOS COMO FRONTERA
DE LA CIENCIA (2)

L avance cientifico y técnico de la genética por un lado —desde que el botdnico
agustino austriaco Gregor Mendel estableciera sus bases hacia 1860- y, por
otro, de la informética —a partir de la puesta en funcionamiento de E.N.LLA.C. (3),

(1) Abreviaturas utilizadas: CE [Constitucion Espaiiola de 27 de diciembre de 1978 (BOE. 29)];
ET [Real Decreto-Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE. 29), aprobatorio del texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores]; LGSS [Real Decreto-Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE.
29), aprobatorio del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social]; LPRL [Ley 31/1995, de
8 de noviembre (BOE. 10), de Prevencién de Riesgos Laborales].

(2) Se mantiene el estilo oral de la exposicion, con adicién de algunas notas a pie de pagina.

(3) Siglas inglesas de la Calculadora e Integradora Numérica Electrénica, considerada el pri-
mer «ordenador automatico» de general alcance, utilizada basicamente por la armada estadounidense.
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por J. P. Eckert y J. W. Mauchly, en 1945— ha producido una combinacién de resul-
tados espectaculares, en verdad magicos para el hombre de la calle. Nadie puede
defender seriamente la necesidad de poner barreras a los resultados sorprendentes
que ofrece el genoma humano en su objetivo de descifrar la informacién genética
en los cuarenta y seis cromosomas de las células de los hombres, aunque tampoco
nadie esté en disposicion de asegurar cudl serd el resultado de esta evolucion pasa-
dos cincuenta afios, y menos que nadie un jurista ajeno a la investigacion bioldgica
en su mds amplio sentido. El genoma, ha dicho la UNESCO, es patrimonio comun
de la humanidad, pero respecto de cada individuo supone una combinacién especi-
fica e irrepetible de genes cuyas posibilidades no se quedan en el terreno de la
identidad porque penetran en el dmbito de la singularidad. Sus posibilidades de
todo orden se antojan, hoy por hoy, ilimitadas, aunque semejante prondstico no
desemboque necesariamente en la conclusién de que el hombre nace programado,
opinién sin duda vinculada a la ideologia y a las creencias religiosas de cada cual.
Me permitiré recordar una opinién de un buen laboralista y amigo portugués, en
sentido negativo ... «o homem ndo estd programado fatalmente pelo genoma. Nada
estd escrito» (4).

Para el jurista, la preocupacién es, sin embargo, mds estricta, no otra que la de
impedir que los avances cientificos y experimentaciones acerca del genoma huma-
no traigan consigo el olvido o la violacién de los derechos humanos reconocidos al
nivel normativo supremo, internacional y nacional, destinados a garantizar la liber-
tad de la persona humana, el reconocimiento de su dignidad personal, su intimidad
—corporal incluida—, la integridad fisica y moral, la igualdad y la no discriminacidn,
el derecho a la promocién profesional, etc. De ese modo, el jurista se resistird
siempre a entender que la sociedad progresa si al mismo tiempo pasa por encima
de estos derechos o los empequefiece hasta hacerlos irrecognoscibles. Algin pasaje
nos pone los pelos de punto sobre lo que puede ocurrir en el préximo futuro si no
se actda con la suficiente prudencia.

Janet C. Hoefffel (5) describe un supuesto, perfectamente posible, si acepta-
mos imaginar..

... «una sociedad en la que las autoridades tuvieran archivadas muestras
de tejidos y fluidos de toda la comunidad y un banco de datos informatizado
del perfil de ADN de cada persona. Imaginense entonces que no solo los
agentes del orden, sino también las compariias de seguros, empleadores,
escuelas, agencias de adopcion y muchas otras organizaciones pudieran tener
acceso a dichos archivos de acuerdo con “su necesidad de conocer datos” o
acreditando que dicho acceso se realiza “en interés publico”. Imaginense a
continuacion que se pudiera negar a una persona empleos, seguros, adopcion,
atencion sanitaria y otros servicios y prestaciones sociales basdndose en la
informacion contenida en su perfil de ADN, como una enfermedad genética,
la herencia genética o la idea subjetiva de alguien de lo que constituye un
“defecto genético”».

(4) Cfr. XAVIER, B., «O acesso a informagao genética. O caso particular das entidades emprega-
doras», en Estudos de Direito da Bioética, Almedina, 2005, pp. 161 y ss., con amplia bibliografia
portuguesa sobre el objeto de estudio.

(5) Cfr. «The dark side of ADN profilling: unreliable scientific evidente meets the criminal
defendant», en Linda NIELSEN, Pruebas genéticas y derecho a la intimidad, cit, p. 67.

50



AFDUAM nimero extraordinario

No menos inquietante es el funcionamiento del mercado de trabajo de una
sociedad de «ciudadanos transparentes» aventurada por el catedritico de Derecho
del Trabajo, y magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, Antonio
Martin Valverde (6), cuando pone delante de nuestros 0jos...

.. «una clasificacion o estratificacion de los trabajadores y demandantes
de empleo en distintos grupos, en funcion de la fortuna que hayan tenido en la
“loteria natural” del patrimonio bioldgico hereditario. En la parte alta de la
tabla figurarian los privilegiados, que tienen pocos defectos o trastornos
genéticos. En la parte baja de la tabla estard el grupo de los que presentan
mayor propension o susceptibilidad a enfermedades hereditarias. Esta estra-
tificacion en grupos en atencion a la lejania o proximidad del “riesgo
genético” podria dar lugar, si no se pone remedio, a la preferencia sistemdti-
ca en el empleo para los trabajadores de los grupos genéticamente aventaja-
dos, y a la consiguiente postergacion también sistemdtica de los miembros de
los grupos desfavorecidos» ... «Tales preferencias y postergacion de trabaja-
dores en funcion de su material genético se llevarian a la prdctica con la
frialdad aséptica de los “grandes niimeros”»... «En fin, de generalizarse la
prdctica de pruebas genéticas de amplio espectro y la difusion de sus resulta-
dos, el resultado iltimo seria una especie de “sistema de castas” en el merca-
do de trabajo, en el que los individuos estarian predestinados por su dotacion
genética»...

Dicho lo anterior hay que recordar que todos los derechos, cualesquiera sean,
encuentran limites intrinsecos y extrinsecos, porque ninguno de ellos puede confi-
gurarse como un derecho absoluto e irrestricto. Sélo la consideracién conjunta de
todos los derechos hace posible su aplicacién efectiva, porque cada derecho en
singular limita y queda limitado simultdneamente por los demads, o por algin otro,
tanto en el plano constitucional como en el plano de la legislacién ordinaria (son
terminantes al respecto, entre otras varias, las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal espafiol 11/1981, 91/1983, 137/1990, etc.). Si fijamos la atencién en la CE, a
los derechos individuales regulados por los articulos 1.1, 9.2, 10.1, 14, 15, 17.1,
18.1y 4, 35.1, etc., se contraponen otros derechos de operatividad bien distinta, de
los que habria que recordar ahora el derecho de los empresarios a organizar libre-
mente su empresa para alcanzar la maxima productividad (art. 38) y el derecho de
la sociedad toda a que se promueva la ciencia y la investigacién cientifica y técni-
ca (art. 44.2).

La cohonestacién de los derechos individuales y sociales requiere el esfuerzo
consciente y conjunto del legislador, de los poderes gubernamentales y de los jue-
ces en su funcién de control y correccidn de las infracciones juridicas. Si habla-
mos, en particular, de la genética, los datos que pueden obtenerse del genoma de
cada persona, y su aplicacion a casos concretos, han de quedar sometidos a la ley y
al derecho, amén de guiarse inexcusablemente por los parametros de la racionali-
dad [nada debe aceptarse fuera de las reglas del buen sentido], de la proporciona-
lidad [nada debe justificarse si ocasiona un perjuicio mayor que el beneficio tedri-
co que comporta] y de la prevision [nada debe excluirse de programacion cierta en
cuanto al tratamiento y almacenamiento de la informacién disponible].

(6) Cfr. Prologo alaobra de Juan José FERNANDEZ DOMINGUEZ, Pruebas genéticas en el Dere-
cho del Trabajo, Madrid (Civitas), 1999, pp. 16-17.
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Todo ello confluye en la generalizada afirmacién de que la obtencién de infor-
macién genética debe sujetarse a los principios de voluntariedad y de confidencia-
lidad, lo que de entrada proscribe la consecucion de datos genéticos por via coacti-
va y la utilizacién abierta de los mismos para los mds diversos fines en los que
resulte del interés comun o de terceros. El Tribunal Constitucional lo ha dejado
patente desde su sentencia 37/1989, en la que primero considera que la intimidad
corporal es parte inescindible de la intimidad personal y luego asegura la inmuni-
dad del cuerpo humano frente a toda indagacién o pesquisa que sobre el mismo
quiera imponerse contra la voluntad de la persona.

El hecho de que aquellos dos principios puedan admitir algunas excepciones
no hace sino reforzar la regla general que se deja enunciada. Regla general que
opera asimismo en todos los casos en los que entra en contradiccién el interés
publico y el interés privado de la persona y que trata de doblegar la voluntad indi-
vidual, asf en los supuestos de las transfusiones de sangre a quienes su religion
no se lo tolera, pruebas de alcoholemia, toma de huellas dactilares, registros corpo-
rales, alimentacion asistida, etc., en los que s6lo la determinacion legal expresa o la
resolucion judicial ad hoc pueden ordenar actos no queridos por la persona afecta-
da. Cuando estas intervenciones publicas se refieren a los datos genéticos la situa-
cién se resuelve siempre a favor de la voluntad de la persona, abandonando la
solucién coercitiva, tal y como ocurre con la prueba de la paternidad, bien que
entonces el derecho acuda a las deducciones de tipo presuntivo sobre recono-
cimiento de los hechos, lo que ha sido objeto de critica doctrinal, pues dichas con-
secuencias no son coherentes con la afirmaciéon de que a persona alguna puede
imponérsele... «la obligacién juridica de que sea realizado su mapa o su cartografia
genética, ni que se obtenga de ella mds informacidn que la que la propia persona
quiera suministrar» (7).

La sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994 concede amparo constitucio-
nal a la madre de la menor, ante la negativa del presunto padre de someterse a la
prueba bioldgica de paternidad ordenada por la Sala de lo Civil de la Audiencia
Provincial. El demandado se opuso a la prueba biolégica, alegando dos razones.
Primera por no existir hecho sobre el que pudiera sustentarse la atribucién de pater-
nidad. Segunda, basada en los derechos constitucionales recogidos en los articulos
15y 18.1 CE, en cuanto que la prueba atacaba frontalmente la integridad fisica y
moral y la intimidad personal. La Audiencia Provincial consideré que la negativa,
en unién de las pruebas obrantes en los autos, permitian alcanzar la conviccion de
que el demandado era el padre de la menor. Pero la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo adopté una interpretacion contraria, puesto que en ausencia de la prueba
bioldgica de la paternidad ésta no habia quedado probada, sin que la falta de cola-
boracién del demandado pueda traducirse en una ficta confessio. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional razona que los argumentos del presunto padre no son véli-
dos, porque... «el derecho a la integridad fisica no se infringe cuando se trata de
realizar una prueba prevista por la ley y acordada razonadamente por la autori-
dad judicial en el seno de un proceso. Tampoco se vulnera el derecho a la intimi-

(7) Cfr. Luis DiEz-Picazo PONCE DE LEON, «El genoma humano y la identificacion de la per-
sona como problema juridico», en AA.VV., El Derecho y el Proyecto de Genoma Humano, Madrid
(Fundacién BBV, Universidad de Deusto, Diputacién Foral de Vizcaya), 1994, t. II, pp. 107-108.
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dad cuando se imponen determinadas limitaciones como consecuencia de deberes
y relaciones juridicas que el ordenamiento regula, como es el caso de la investiga-
cion de la paternidad y de la maternidad mediante pruebas bioldgicas en un juicio
sobre filiacion. Recordando anteriores resoluciones constitucionales (autos 103
y 221/1990) alude el Alto Tribunal a una particular colisién entre los derechos fun-
damentales de las distintas partes implicadas, debiendo prevalecer en los supuestos
de filiacion... «el interés social y de orden piiblico que subyace en las declaracio-
nes de paternidad, en las que estdn en juego los derechos de alimentos y sucesorios
de los hijos, objeto de especial proteccion por el articulo 39.2 CE, lo que trascien-
de a los derechos alegados por el individuo afectado, cuando estd en juego ademds
la certeza de un pronunciamiento judicial. Sin que los derechos constitucionales a
la intimidad y a la integridad fisica puedan convertirse en una suerte de consagra-
cion de la impunidad, con desconocimiento de las cargas y deberes resultantes de
una conducta que tiene una intima relacion con el respeto de posibles vinculos
Sfamiliares». Profundizando algo més en tan delicado asunto, manifiesta la senten-
cia de amparo que la resolucidn judicial que en el curso de un proceso de filiacién
ordena un reconocimiento hematolégico no vulnera los derechos del afectado a la
intimidad y a la integridad cuando retine los requisitos delineados por la jurispru-
dencia al interpretar los articulos 15 y 18.1 CE. Primero porque... «no es degradan-
te ni contrario a la dignidad de la persona la verificacion de un examen hematolo-
gico por parte de un profesional de la medicina, en circunstancias adecuadas»...

En todo caso, la legislacién sobre la obtencién y utilizacién de la informacién
genética es muy precaria, incluso a nivel internacional; como curiosidad ni siquiera
la parte dogmatica de la nueva Constitucion Europea (8) —que, por cierto, transcri-
be literalmente el contenido de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea (9)- regula frontalmente cuestion tan central en la sociedad contempora-
nea, aunque dentro del derecho a la integridad de la persona, tras reconocer que...
«toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica» (10), afiade que en
el marco de la medicina y la biologia se respetardn, en particular... «el consen-
timiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las moda-
lidades establecidas en la ley» (11), «la prohibicién de las practicas eugenésicas y,
en particular, de las que tienen por finalidad la seleccién de las personas» (12), la
prohibicién de que el cuerpo humano o partes del mismo en cuanto tales se con-
viertan en objeto de lucro» (13) y «la prohibicién de la clonacién reproductora de
seres humanos» (14).

(8) Cfr. el nimero monografico (coord. Luis Enrique de la Villa Gil) de la Revista de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social. Serie Derecho Social Internacional y Comunitario, 2005, n. 57, 587 pp.

(9) Cfr. Luis Enrique DE LA VILLA GIL, «La Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea», en Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Serie Derecho Social Internacional
y Comunitario, 2001, n. 32, pp. 13 y ss.; en el mismo nimero, Paula DE LA VILLA DE LA SERNA, «Las
tres “Cartas” Europeas de Derechos Sociales», en la misma Revista, pp. 273 y ss.

(10) Cfr. articulo 3.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE); reproducido en el articulo 11-63.1 del Proyecto de Constitucién Europea (PCE).

(11)  Cfr. articulo 3.2, inciso 1.° CDFUE, reproducido en el articulo 11-63.1, a) PCE.

(12)  Cfr. articulo 3.2, inciso 2.° CDFUE, reproducido en el articulo 11-63.1, ) PCE.

(13) Cfr. articulo 3.2, inciso 3.° CDFUE, reproducido en el articulo I1-63.1, ¢) PCE.

(14) Cfr. articulo 3.2, inciso 4.° CDFUE, reproducido en el articulo 11-63.1, d) PCE.
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Adquiere asi una singular importancia la Convencion sobre los Derechos
Humanos y la Biomedicina, del Consejo de Europa, firmada en Oviedo el 4 de abril
de 1997. Se establecen en ella principios sugestivos, cuales la prevalencia del inte-
rés y el bienestar del ser humano sobre el interés de la sociedad y de la ciencia
(art. 2), la necesidad del consentimiento de la persona para el acceso a sus datos
(arts. 5 'y 10), la garantia de manifestar la voluntad personal de modo claro y libre
(arts. 5, 10 y 16), la prohibicion de toda forma de discriminacién de la persona a
causa de su patrimonio genético (art. 11) o la limitacién de los anélisis predictivos
de enfermedades genéticas a los supuestos de investigaciéon médica (15).

Existen, por otra parte, en el derecho comparado, importantes preceptos que no
pueden pasar inadvertidos, tal el articulo 24 novies de la Constitucién Federal
Suiza, segin la reforma aprobada en referéndum nacional en 1992, a cuyo tenor el
material genético de una persona no puede ser analizado, registrado o difundido sin
su consentimiento personal previo o una autorizacion legal. En particular deberdn
evitar las legislaciones que las pruebas genéticas codifiquen mas informacion de la
necesaria para el fin que las justifica, porque uno de los mayores riesgos anejos a
aquéllas se sitiia precisamente en ese exceso, eventualmente susceptible de utiliza-
cién indiferenciada y sin control ulterior.

Todo ello ha de conducir, en la expresion plastica de D. Gracia, al sometimien-
to de la ética de minimos que preside la moral civil a la ética de méximos que pre-
side la moral individual (16).

II. EL GENOMA HUMANO Y LAS RELACIONES LABORALES

A diferencia de la repercusién directa que la informacién sobre el genoma
humano adquiere en otras disciplinas juridicas, en el Derecho del Trabajo ha sido
menos relevante hasta ahora, aunque desde luego pueden encontrarsele aplicacio-
nes en el momento de contratar laboralmente a una persona y también después a lo
largo de su carrera profesional. S6lo como ejemplo de la posibilidad de «rebuscar»
en el ordenamiento positivo, podria referirme al denominado «periodo de prueba»,
o contratacién laboral celebrada a prueba, ex articulo 14, parrafo 3.° ET, alli donde
establece que tanto el empleador como el trabajador estin respectivamente obliga-
dos a realizar «las experiencias que constituyan el objeto de la prueba», 1o que fue
tomado en cuenta como soporte de la realizacién de «precisiones de orden
genético» o para deducir de la competencia de los drganos de representacion legal
a vigilar las condiciones de seguridad e higiene en el centro de trabajo, ex articu-
lo 64.1, 8.°y 9.°, b) ET, su derecho a informarse de los antecedentes genéticos que
obran en poder de la empresa (17), aunque tal sea llevar las cosas excesivamente
lejos, fundamentalmente por presuponer que el empleador debe contar habitual-

(15) Detalles en Juan R1vERO LAaMAS, Proteccion de la salud y Estado Social de Derecho, Zara-
goza (Real Academia de Medicina), 2000, p. 63.

(16)  Cfr. sus Fundamentos de Bioética, Madrid (Endema), 1989, p. 575.

(17) Cfr. Manuel Maria ZorRRILLA, Contribucion de la Genética a los problemas del Derecho
del Empleo. El Derecho y el Proyecto de Genoma Humano. Madrid (Fundacién BBV, Universidad de
Deusto, Diputacién Foral de Vizcaya), 1994, t. IV, pp. 308 y 314.
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mente con tales datos. Es innegable, sin embargo, que el conocimiento del genoma
humano puede ofrecer informacién de relevancia en términos cualitativos para el
nacimiento, el contenido fundamental y la propia vigencia de la relacion laboral, si
sirviera eventualmente para acelerar su extincion (18).

En realidad, la mds visible e inmediata vinculacién entre el genoma humano y
las relaciones laborales se encuentra en la respuesta que pueda darse a una triple
pregunta de sencilla formulacién, pero de dificultad engafiosa, ;puede el trabajador
ser obligado por los poderes publicos a someterse a pruebas genéticas a favor del
interés general?; y ;por el empleador a favor de su particular interés?, y ;puede
el mismo trabajador utilizar libremente sus datos genéticos a favor de su propio
interés?

A. La aplicacion del genoma humano en las relaciones laborales por interés
publico

Las excepciones mds claras a los principios de voluntariedad y confidencia-
lidad se plantean alli cuando la justificacién de las mismas se vincula al interés
publico o general o social. En la CE se encuentran enseguida ejemplos ilustrativos,
bésicamente relacionados con los cuidados de la salud de los ciudadanos y con la
seguridad e higiene de los trabajadores en sus puestos de trabajo.

En el primer alcance, una vez que el articulo 43.1 CE reconoce el derecho a la
proteccion de la salud (19), el articulo 43.2 CE atribuye de inmediato a los poderes
publicos la funcién de organizar y tutelar la salud publica a través de medidas pre-
ventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, remitiendo a la ley ordinaria
para el establecimiento de los derechos y deberes de todos al respecto. En el segun-
do alcance, el articulo 40.2 CE atribuye a los poderes publicos la responsabilidad
de velar por la seguridad e higiene en el trabajo. Pero sin desmerecer en lo mds
minimo la relevancia de estas declaraciones normativas, su propia generalidad es
un argumento decisivo para aportar cuantas reservas sean necesarias a efectos de
impedir su conversion en fuente directa del poder de los 6rganos del Estado para
ejercitar abiertamente facultades de «lectura» de la informacién genética de los
ciudadanos.

En la legislacién ordinaria son numerosos los ejemplos que imponen conductas
obligatorias al empleador relacionadas con la salud y seguridad de sus trabajadores.
El caso mds importante y amplio se refiere a la obligacion que tiene todo empleador
de garantizar a los trabajadores a su servicio la vigilancia periddica de su estado
de salud en funcidén de los riesgos inherentes al trabajo (art. 22.1, p.° 1.° LPRL).
Pero esa vigilancia, matiza el articulo 22.1, p.° 2.°, s6lo puede llevarse a cabo cuan-
do el trabajador preste su consentimiento, salvo que, previo informe de los repre-
sentantes de los trabajadores, la realizacidn de los reconocimientos sea imprescin-
dible para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los

(18) Cfr. Miguel RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, «Implicaciones del conocimiento
genético en las relaciones laborales», en AA.VV. El Derecho y el Proyecto de Genoma Humano,
Madrid (Fundacién BBV, Universidad de Deusto, Diputacién Foral de Vizcaya), 1994, t. IV, p. 287.

(19) Cfr. Luis Enrique DE LA VILLA GIL, «El derecho constitucional a la salud», en el Libro
Homenaje al profesor Rodriguez-Pifiero con motivo de su jubilacion, Madrid (La Ley), 2006.
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trabajadores o para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un
peligro para el mismo, para los demds trabajadores o para otras personas relaciona-
das con la empresa, o cuando asi esté establecido en una disposicién legal en rela-
cidén con la proteccién de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad.
En todo caso, afade el articulo 22.1, p.° 3.° LPRL, el empleador esta obligado a
realizar los reconocimientos o pruebas que causen las menores molestias al traba-
jador y que sean proporcionales al riesgo. En todo caso, preceptia el articulo 22.2
LPRL, las medidas de vigilancia y control de la salud se llevaran a cabo respetando
siempre el derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona del trabajador, con
confidencialidad de toda la informacion relacionada con el estado de salud. Datos
que, comunicados a los trabajadores afectados (art. 22.3 LPRL), no pueden ser
usados con fines discriminatorios ni en perjuicio del trabajador, limitdndose el
acceso a la informacién médica de caricter personal a los médicos y autoridades
sanitarias —a los que se exige competencia técnica, formacién y capacidad acredi-
tada, ex art. 22.6 LPRL~ que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los trabaja-
dores, sin que pueda facilitarse al empresario o a otras personas sin consentimiento
expreso del trabajador (art. 22.4, p.* 1.° y 2.°). Una excepcion se prevé seguida-
mente para que el empresario y las personas u drganos con responsabilidades en
materia de prevencion sean informados de las conclusiones que se deriven de los
reconocimientos efectuados en relacién con la aptitud del trabajador para el des-
empefio del puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las medi-
das de proteccidn y prevencion, a fin de que puedan desarrollar correctamente sus
funciones preventivas (art. 22.4, p.° 3). Incluso en los supuestos en que la naturale-
za de los riesgos inherentes al trabajo lo haga necesario, el derecho de los trabaja-
dores a la vigilancia periddica de su estado de salud deberd ser prolongado més alld
de la finalizacién de la relacién laboral (art. 22.5 LPRL) (20).

Obligaciones especificas se acumulan a las anteriores en el caso de aquellos
empleadores que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades
profesionales, obligados por la ley a practicar un reconocimiento médico previo
a la admisién de los trabajadores que hayan de ocupar aquéllos y a realizar los
reconocimientos periddicos que para cada tipo de enfermedad se establezcan
(art. 196.1 LGSS). A cargo de la empresa y de cardcter obligatorio para los trabaja-
dores, que ademas tienen derecho a percibir los gastos de desplazamiento y el sala-
rio que por tal causa pudieran dejar de percibir (art. 196.2 LGSS). Estos empleado-
res no pueden contratar trabajadores que en el reconocimiento médico no hayan
sido calificados como aptos para desempefiar los puestos de trabajo de las mismas
de que se trate. Igual prohibicidn se establece respecto a la continuacién del trabaja-
dor en su puesto de trabajo cuando no se mantenga la declaracién de aptitud en los
reconocimientos sucesivos (art. 196.3 LGSS). El incumplimiento empresarial de
estas obligaciones generard la responsabilidad directa en materia de todas las pres-

(20) Hay que remitir, para un tratamiento en profundidad del control de la salud de los trabaja-
dores, a la obra de Sonia Isabel PEDROSA ALQUEZAR, La vigilancia de la salud en el dmbito laboral.
Regulacion legal, limites y cuestiones problemdticas, Madrid (Consejo Econémico y Social), 2005;
con cardcter resumido son del mayor interés las consideraciones de Gregorio TUDELA CAMBRONERO y
Yolanda VALDEOLIVAS LOPEZ, La Ley de Prevencion de riesgos laborales y normativa de desarrollo.
Comentarios, jurisprudencia, concordancias, doctrina, Madrid (Colex), 2003, pp. 221 y ss.
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taciones que puedan derivarse de la enfermedad profesional (art. 197.2), responsabi-
lidades que se contagian a las mutuas que no comprueben en su momento la existen-
cia de certificados de reconocimiento médico (art. 197.1 y 3 LGSS) (21).

A mi modo de ver, el contenido de los preceptos legales mencionados, y las
pruebas médicas convencionales de tipo tradicional, agotan las facultades que de
aquéllos se desprenden, sin que tampoco constituyan fuente directa de la investiga-
cién genética, con la tdnica excepcion de que, a la vista de las circunstancias que
puedan concurrir en un supuesto particular, sean autorizadas por el juez de lo social
competente. La sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol de 15 de noviembre
de 2004 ha venido a poner freno a los excesos habituales en el marco de algunas
grandes empresas, cuando ha resuelto que ciertas pruebas médicas en principio
licitas, para determinar el estado de salud de la trabajadora que fue sometida a
ellas, devinieron pruebas manifiestamente excesivas y, por tanto, lesivas para su
derecho fundamental a la intimidad, en cuanto que si bien la trabajadora no habia
puesto ninguna objecién a someterse a un reconocimiento médico rutinario, res-
pecto de los riesgos propios del puesto de trabajo, facilitando con ese destino una
prueba de su orina, la investigacion acerca del consumo de estupefacientes hubiera
requerido de modo inexcusable el consentimiento personal de la interesada, ante-
cedido por una informacioén suficiente de lo que habria de buscarse. Digase, para
completar la anécdota, que en base al dato positivo del consumo de cannabis, la
empresa procedid a extinguir el contrato de trabajo de la actora, quien reclamé por
despido nulo ante el Juzgado de lo Social de la localidad, que accedi6 a su solicitud
entendiendo cometida una infraccién de los derechos constitucionales. La Sala ad
quem vari6 el fallo de la resolucién, calificando el despido como simplemente
improcedente, por infraccion legal localizada en el marco de la contratacién inde-
bida por tiempo determinado, pero recurrida la sentencia en amparo constitucional,
el Alto Tribunal lo otorga y califica el despido como un acto empresarial nulo —con
obligacién de readmision in natura— considerando que la violacién normativa en
que incurri6 la empresa lo era de constitucionalidad y no de simple legalidad ordi-
naria.

B. La aplicaciéon del genoma humano en las relaciones laborales por interés
del empleador

El ordenamiento laboral vigente pone en manos del empleador el derecho —no la
obligacién, obviamente— de realizar determinados controles sobre la persona del traba-
jador. Asf, con cardcter general, el articulo 20.4, p.° 1.° ET faculta a aquél para verificar
el estado de enfermedad o de accidente del trabajador que sea alegado por éste para
justificar sus faltas de asistencia al trabajo, utilizando para ello reconocimientos a cargo
de personal médico. Afiade el articulo 20.4, p.° 2.° ET que la negativa del trabajador a

(21) Cfr. para un tratamiento en profundidad de la materia, la obra de Susana MorRENO CALIZ,
Enfermedades profesionales: un estudio de su prevencion, Madrid (Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales-Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo), 2002; con caracter resumido los
sustanciosos comentarios de Borja SUAREZ CoruUJO, en Luis Enrique DE LA VILLA GIL, Ley General
de Seguridad Social. Comentarios, jurisprudencia, concordancias, doctrina, Madrid (Colex), 2004,
pp- 778 y ss.
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dichos reconocimientos podrd determinar la suspension de los derechos econémicos
que pudieran existir a cargo del empresario por dichas situaciones. Pero también en este
€aso nos movemos en un terreno que viene consiguiendo resultados convenientes
desde afos atrds sin echar en falta el auxilio de técnicas o practicas médicas de mayor
complejidad; e incluso cabria entender, sin mayor empacho, que la utilizacién de la
investigacion genética para comprobar el estado patoldgico del trabajador significaria
una manifiesta desproporcién entre los fines (legitimos) perseguidos y los medios (ile-
gitimos) empleados, lo que obliga a descartarlos indubitada y absolutamente.

A su vez, el articulo 19.1 ET, concordante con el articulo 14.1, parrafo prime-
ro, LPRL, concede al trabajador el derecho a una proteccion eficaz en materia de
seguridad e higiene, lo que significa —habida cuenta la naturaleza bilateral y
sinalagmaética del contrato de trabajo— que el empleador tiene el correlativo deber
de proteger al trabajador frente a los riesgos laborales, como por lo demds detalla
el articulo 14.1, parrafo 2.° LPRL. Al empleador incumbe, por tanto, ex articu-
lo 14.2 LPRL, realizar la prevencién de los riesgos laborales mediante la integra-
cién de la actividad preventiva en la empresa y la adopcién de cuantas medidas
sean necesarias para la proteccién de la seguridad y salud de los trabajadores. En
realidad, sobre el empleador pesa un deber general de prevencion (art. 15.1 LPRL)
que corre el camino de objetivar hasta tal punto la responsabilidad empresarial
frente a los riesgos profesionales que a la postre aquélla se vincule a la existencia
efectiva del accidente o de la enfermedad profesional al margen de cual haya sido
el grado de cumplimiento empresarial de las obligaciones preventivas especificas,
hasta llegar al extremo de desvirtuar todas ellas a la vista de que no fueron suficien-
tes y eficaces para evitarlos. Es cierto que la doctrina ha manifestado su desacuerdo
con un disefio ilimitado del deber de prevencion empresarial (22), pero estando las
cosas sujetas a la azarosa aplicacion judicial no estd fuera de lugar preguntarse si
entraria dentro del 4rea de las facultades empresariales, a la vista de la gravedad de
sus responsabilidades, procurar leer el mapa del genoma humano, o libro de la vida
de sus trabajadores, sometiéndoles a pruebas de esta naturaleza con la finalidad de
detectar tempordneamente la predisposicidon de aquéllos a los riesgos profesiona-
les, y adoptar asi las respuestas adecuadas, que en casos excepcionales pueden
traducirse en la no contratacién y las mds de las veces en la extincidn contractual,
ante las dificultades ordinarias de recolocar al trabajador en puestos sometidos a
riesgos improbables dentro de la estructura empresarial.

El articulado de la prolija LPRL no resuelve este interrogante, aunque dispone de
preceptos que propician la interpretacion ambigua, como los que ordenan la necesi-
dad de tener en cuenta... «la evolucion de la técnica»... [art. 15.1.e) LPRL]; a tomar
en consideracion ... «las capacidades profesionales de los trabajadores en materia de
seguridad y salud en el momento de encomendarles las tareas» ... (art. 15.2 LPRL);
o a realizar una evaluacién general de los riesgos para la seguridad y salud de los
trabajadores ante... «la naturaleza de la actividad, las caracteristicas de los puestos
de trabajo existentes 'y de los trabajadores que deban desemperiarlos»... [art. 16.2.a),
parrafo primero, LPRL]. De modo que si los resultados de la evaluacién prevista..

(22) Cfr., por todos, Manuel Carlos PALOMEQUE LOPEZ, «El deber del empresario de protec-
cion de los trabajadores frente a los riesgos laborales», en Revista General de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social, 2004, nim. 8, http://www.iustel.com.
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«pusiera de manifiesto situaciones de riesgo, el empresario realizard aquellas activi-
dades preventivas necesarias para eliminar o reducir y controlar tales riesgos»...
[art. 16.2.0) LPRL] y si aparecen indicios de que las medidas de prevencion resultan
insuficientes... «el empresario llevard a cabo una investigacion al respecto a fin de
detectar las causas de estos hechos»... (art. 16.3 LPRL).

De la generalidad de estos preceptos no puede desprenderse tampoco el otorga-
miento al empleador de una carta en blanco para acometer cuantas investigaciones se
le ocurran, tanto si son del tipo convencional como si son del tipo genético. Pero
particularmente con relacidn a estas dltimas las restricciones han de ser drésticas,
pues los resultados obtenidos no se enderezan sélo potencialmente a prevenir el ries-
go profesional de que se trate sino que suministran una rica informacién de utiliza-
cién incierta, a partir de la conclusién firme de no conocerse por los investigadores la
persona —y, por tanto, el trabajador— «zero défaut», es decir, biol6gicamente perfecto,
exento de cualquier tipo de limitaciones o de taras, lo que le podria privar de expec-
tativas de actuacion profesional, mediata o inmediatamente. De ese modo, en pala-
bras de la doctrina —J. Ray, J. R. Lacadena, H. Seillan, G. Wiese, J. V. Neel, etc.— «el
derecho no solo permitiria sancionar la realidad biologica de la enfermedad (apli-
cando asi la teoria del darwinismo social, segiin la cual la norma social debe prolon-
gar la seleccion natural y, por lo tanto, no amparar al débil) sino que incluso la
ampliaria al anticipar los efectos juridicos de la futura enfermedad, en solucion
tanto mds grave cuanto que, con frecuencia, la traslacion de conceptos médicos a
conceptos juridicos dista de ser lo correcta que seria de desear» (23).

En el plano de lege ferenda, y a falta de regulacién legal concreta, todo gira en
torno a decidir si el interés privativo del empleador puede justificar el sometimien-
to de sus trabajadores a pruebas de las que derive informacién genética convenien-
te para sus fines o propdsitos. Una orientacién abiertamente negativa facilita la
Exposicién de Motivos de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida y desde luego es ésta la opinién casi undnime de la
doctrina. Alguna opinién en particular, sobre la legislacién alemana, resulta muy
expresiva y razonable... «el necesario equilibrio de intereses no justifica la obliga-
cion de someterse a un andlisis médico y menos a un andlisis genético. Sin embar-
go, ello no impide que el empleador condicione la firma del contrato a la realiza-
cién de un chequeo médico previo dirigido a averiguar el estado general de salud
del trabajador y su idoneidad para el puesto de trabajo ofrecido. De la misma
manera, el empleador puede acceder a firmar el contrato laboral a condicién de que
el chequeo médico acredite la idoneidad del estado de salud del trabajador. En caso
de que el demandante de empleo se niegue a someterse a la realizacién del che-
queo, debe estar preparado para afrontar el posible fracaso de las negociaciones
laborales. Si accede a someterse al primer examen médico requerido, ello no signi-
fica que autométicamente haya otorgado su consentimiento a la realizacién de un
andlisis genético mediante el cual se pretenda descubrir su predisposicién genética
en lugar de su estado de salud en ese momento» (24). En la Reptblica Federal Ale-

(23) Apud. Juan José FERNANDEZ DOMINGUEZ, Pruebas genéticas en el derecho del trabajo,
Madrid (Civitas), 1999, p. 139.

(24) Cfr. Guinther WIESE, «Implicaciones del conocimiento genético en las relaciones labora-
les», en AA.VV., El Derecho y el Proyecto de Genoma Humano, Madrid (Fundacién BBV, Universi-
dad de Deusto, Diputacién Foral de Vizcaya), 1994, t. IV, pp. 265 y 266.
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mana, el Tribunal Federal de Trabajo se ha aproximado a los criterios que informan
el derecho del empleador a formular preguntas, por el peligro claro que exista para
sus intereses legitimos (25).

Por otro lado, la particular posicién subordinada del trabajador en el contrato
de trabajo —origen y fundamento de la particular proteccion que le presta el ordena-
miento laboral- le reconoce el derecho a no saber —Recht auf Nichtwissen en la
terminologia de la doctrina que lo ha acufiado diferenciadamente— e incluso el
derecho a mentir sobre su predisposicion genética, opciones que no se extienden a
las respuestas a preguntas simplemente referidas a su estado actual de salud, en la
medida en que la pregunta tenga directa relacion con el trabajo a desempefiar en la
empresa. De otro lado, la moderna concepcién del riesgo de empresa es favorable
a entender que el empleador ha de asumir la incertidumbre sobre la evolucién de la
salud de sus trabajadores, presentes o futuros. En este sentido se ha dicho que el
empleador siempre debe contar con la posible pérdida de un determinado volumen
de trabajo por motivos de enfermedad de los trabajadores que pueden atribuirse
tanto a influencias ambientales como a predisposiciones genéticas, por lo que no
debe trasladar dicho riesgo al demandante de empleo en forma unilateral y preven-
tiva (26).

Supuesto distinto es el de solicitar y conseguir del trabajador permiso para
someterse a este tipo de pruebas, explicada que sea la finalidad y la ventaja de las
mismas. Es lo que se denomina el «consentimiento informado» que, en general, ha
cosechado criticas adversas por entender que esa via no concede proteccion sufi-
ciente a los trabajadores visto que su libertad de eleccién es casi siempre ficticia,
seglin explican Dominique Sprumont y Olivier Guillod (27), haciendo suyas las
conclusiones de la Foederatio Medicorum Helveticorum.Y otro problema, todavia
[acaso el trabajador que acepta someterse a las pruebas genéticas decide ipso facto
asumir cualquier tipo de consecuencias derivadas de un resultado cierto?, lo que
merece respuesta general negativa en evitacion de excesos empresariales proba-
bles, aunque existe alguna opinién doctrinal en sentido contrario (28). Todo
ello salvando, en su caso, l6gicamente, la confidencialidad de los datos, el uso
econémico de los mismos a cargo de personal especializado, el archivo seguro e

(25) La sentencia del Bundesarbeitsgericht de 7 de junio de 1984 formula preguntas como
(existe una enfermedad o deficiencia del estado de salud en cuya virtud, de forma permanente o a
intervalos periddicos, quede limitada la aptitud del trabajador para realizar un determinado trabajo?,
(existen enfermedades infecciosas que no afecten a la aptitud para realizar el trabajo, pero que pongan
en peligro al resto de los trabajadores o a los clientes? ;Sabe el trabajador ya en el momento de iniciar
la relacién laboral, o con respecto al futuro préximo, que se vera afectado por una incapacidad laboral
debida, por ejemplo, a una operacion quirtirgica prevista, a una cura de salud concedida o a una enfer-
medad con brotes agudos momentineos?

(26) Cfr. Giinther WIESE, ob. cit., p. 268.

(27) Cfr. su escrito «Implicaciones del conocimiento genético en las relaciones laborales»,
El Derecho y el Proyecto de Genoma Humano, Madrid (Fundacién BBV, Universidad de Deusto,
Diputacién Foral de Vizcaya), 1994, t. IV, p. 346.

(28) Cfr. V. MELE, G. GIRLANDO y E. SGRECCIA, La diagnosi genetica sui lavorati; recenti
acquisizioni scientifiche, problematiche, etiche et etico-giuridiche, apud. Giuseppe CATALANO, «Ana-
lisis genético de los trabajadores italianos; un enfoque juridico», El Derecho y el Proyecto de Genoma
Humano, Madrid (Fundacién BBV, Universidad de Deusto, Diputacién Foral de Vizcaya), 1994,
p- 336.
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inmune por el tiempo indispensable, siempre bajo la proteccién que la ley dispensa
a los datos personales.

Una ultima cuestion de largo alcance se inicia cuando obtenida la informacién
genética se trata de utilizarla, en beneficio del empleador, excluyendo a determina-
dos trabajadores del proceso productivo. Las llamadas de atencién de la doctrina a
este respecto son constantes, considerando que antes de legitimar estas decisiones
habria de acreditarse que no pueden aplicarse otros procedimientos menos severos,
relativos a la reorganizacién de las actividades o al desplazamiento o traslado del
trabajador (29); o, dicho de otro modo, lo que deberia ponerse en préctica es la
modificacién de las condiciones de trabajo y no la seleccion de los trabajado-
res (30), porque la conversion del centro de trabajo en un lugar seguro y la investi-
gacién de la mejor forma de lograrlo nunca deben implicar la discriminacién de los
trabajadores mas débiles y mas predispuestos a padecer determinadas enfermeda-
des profesionales (31).

En todo caso, practicada la prueba genética por autorizacién de la ley o por
autorizacion del trabajador, es claro de que el empleador no puede pretender que se
le dé conocimiento de los resultados, sino unicamente de la adecuacion del traba-
jador para llevar a cabo una actividad determinada o desempeiar un puesto de tra-
bajo concreto.

C. la aplicaciéon del genoma humano en las relaciones laborales por interés
del propio trabajador

Me moveré finalmente, para terminar estas palabras destinadas a suscitar el inte-
rés del auditorio, en un campo muy distinto de los dos anteriores, puesto que en este
caso seria el trabajador el que, a favor de su interés personal, decidiera someterse a
pruebas genéticas para facilitar alguna informacién de su conveniencia al empleador
en el proceso de seleccion o a lo largo del desenvolvimiento de la relacion laboral; a la
hipétesis enunciada se equipararia la aceptacién de cualquier propuesta del emplea-
dor, establecida ya la relacidn laboral, para facilitar la misma informacién genética.

No es dificil imaginar la utilidad de estas actuaciones, pi€énsese por ejemplo
en aquel trabajador capaz de acreditar una idoneidad plena para el desempefio
de ciertas ocupaciones, tanto ab initio o en el momento de promocionarse en el
seno de la empresa; piénsese también en la trabajadora dispuesta a acreditar su este-
rilidad (32) para favorecer su empleo y desechar de plano el temor empre-

(29)  Guillermo FREIRE FALGAO DE OLIVEIRA, «Conocimiento genético y Derecho del Trabajo»,
El Derecho y el Proyecto de Genoma Humano, Madrid (Fundacién BBV, Universidad de Deusto,
Diputacién Foral de Vizcaya), 1994, t. IV, p. 344.

(30) Cfr. Ursula AMMON, «Pruebas genéticas en el mundo laboral. Contribucién al debate
sobre la necesidad de regulacién en la Republica Federal de Alemania», EI Derecho y el Proyecto
de Genoma Humano, Madrid (Fundacién BBV, Universidad de Deusto, Diputacién Foral de Vizca-
ya), 1994, t. IV, p. 327.

(31) Giuseppe CATALANO, «Andlisis genético de los trabajadores italianos; un enfoque juridi-
co», El Derecho y el Proyecto de Genoma Humano, cit., p. 334.

(32) Cfr. Tomdas SALA, «El Proyecto de Genoma y las relaciones laborales», en Revista de Dere-
cho y Genoma Humano, 1995, nim. 2, p. 149.

61



LUIS ENRIQUE DE LA VILLA GIL

sarial a los inconvenientes materiales anejos a los descansos y ausencias del cen-
tro de trabajo.

Ni qué decir tiene que todas estas practicas han de recibirse con el maximo
recelo. Pero los limites, en este caso, no vienen dictados sdlo por esa eventual com-
petencia desleal a otros trabajadores competidores en el mercado de trabajo, con-
virti€éndose en un factor de discriminacion, sino también por la preservacion de los
derechos fundamentales que merecen las personas de la familia del trabajador, una
vez que la informacién genética obtenida de una persona penetra desde luego en el
drea de intimidad de sus parientes.
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