«Importante Empresa Requiere Profesional
Genéticamente Apto»
La Discriminacion Genética en el Acceso al
Empleo

INTRODUCCION

No hay duda de que los andlisis genéticos ya
actualmente facilitan -y en el futuro, lo haran cada vez
mds- informacién sobre la predisposicién de los
individuos a padecer enfermedades antes de que éstas
lleguen a manifestarse. Gracias a ello, puede mejorarse
considerablemente el conocimiento del origen de las
enfermedades y facilitarse su prevencion o su
tratamiento con éxito. La era genética ofrece un futuro
donde la terapia basada en genes pueda practicamente
eliminar las enfermedades hereditarias.

No obstante, puede que a través de estos
procedimientos se produzca una gran intromisién en
la esfera privada de la persona, se revelen elementos
esenciales de su personalidad y se proporcione un
prondstico -no siempre acertado- de la evolucién de
su salud. Estos aspectos podrian afectar el acceso al
empleo si es que se requiriese de examenes genéticos
para ello o, en todo caso, si la seleccion del personal
se realizara en funcidn de estas pruebas. La
informacién genética podria resultar en un mundo
caracterizado por la discriminacion genética y el
determinismo genético.

Si bien aun en nuestro pais es infrecuente este
tipo de investigaciones, es indudable que se realizaran
rutinariamente en un futuro no muy lejano.
Precisamente, la funcién del Derecho es reconocer a
tiempo los riesgos que conllevan estas practicas para
los derechos fundamentales de los individuos y limitarlas
de acuerdo con el principio de prevencion.
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Este trabajo intenta hacer un examen de las
posibles implicancias juridicas de las investigaciones
genéticas en este rubro y la revelacién de la informacién
sobre la predisposicién genética en el transcurso de
las negociaciones previas al inicio de una relacién
laboral, es decir, en el acceso al empleo.

CONOCIMIENTO GENETICO EN EL DERECHO
LABORAL

La ingenierfa genética es la ciencia encargada
del estudio y la modificacion del material genético en
los organismos vivos. Dentro de ella concurren variadas
técnicas, destacdndose por su impacto sobre la
comunidad asi como por el enorme esfuerzo que
importa, la secuenciacidén total del genoma o mapeo
genético, destinado a identificar la funcién que cumple
cada uno de los genes que integra el cromosoma
humano (Proyecto Genoma Humano'). Por otro lado,
existe lo que se conoce como screening o sondeo
genético, que no es otra cosa que el andlisis del genotipo?
de cada individuo, el cual, aunado a los conocimientos
obtenidos mediante el mapeo genético nos da una idea
de cémo estd conformado el patrimonio genético
individual. A estadltima técnica de laingenieria genética
nos referimos cuando tratamos el problema del genoma
en funcion del Derecho Laboral. Es decir, nos
referimos a la licitud de los métodos de la tecnologia
genética destinados a la investigacion de la
predisposicién de un trabajador a determinadas
enfermedades, su grado de sensibilidad hacia materiales
con los que entra en contacto en el centro de trabajo u
otro tipo de influencias ambientales, asi como a la licitud

*  Obtuvo el segundo puesto en el | Concurso de Articulos de Derecho Laboral a nivel Nacional organizado por la Asociacion Civil Derecho y Sociedad en
el afio 2003. La autora participé en calidad de estudiante de pre-grado de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Médico
por la Universidad de San Martin de Porras. Mdster en Antropologia y Genética forense por la Universidad de Granada.

I En 1991 se inicié oficiaimente el Proyecto Genoma Humano en los Estados Unidos de Norteamérica (luego se incorporaron otros paises desarrollados
como Canadd, Japdn, Francia y el Reino Unido), bajo la direccién de James Watson, al que le sucederfa Francis Collins. El Proyecto tenia inicialmente
por objeto el cartogratiado de los genes, es decir, la localizacién, posicidn y distancia entre genes en los cromosomas humanos, mediante la secuenciacion
de bases. En el afio 2001 se culmind la primera fase del Proyecto. Resta por determinar la funcién que cumple cada gen.

(]

los genes en los cromosomas.

Se denomina genotipo a la constitucion genética completa de un organismo o un grupo, determinada por la combinacion y localizacion particulares de
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de la relevancia de la informacién obtenida en virtud
de dicha investigacién y de su propalacién.

La aplicacidn de las técnicas de sondeo genético
puede llevarse a cabo al momento de la contratacién
(seleccién de personal), durante la ejecucién de la
relacién laboral (para efectos de la capacitacién o el
ascenso) o a efectos de la extincién. En esta
investigacion nos dedicaremos solamente a los aspectos
referentes al primer momento.

INTERESES EN CONFLICTO

Los andlisis genéticos realizados a los aspirantes
a un empleo pueden contribuir con la proteccion de
éstos ante los riesgos que para su salud se deriven de
su predisposicién genética especifica a la hora de
realizar un tipo de trabajo determinado. Es deber del
empleador y forma parte de su funcién de proteccién
laboral —consagrado en el articulo 100° de la Ley
N°26842, Ley General de Salud’®- el resguardar al
trabajador de posibles dafios a su salud, lo cual exigiria
que se haga empleo de los métodos existentes para
adquirir informacién en beneficio de los trabajadores,
incluyendo la realizacién de andlisis genéticos.

Por otra parte, este tipo de pruebas pueden servir
también a los intereses del empleador al momento de
determinar si un postulante satisface los requisitos de
un centro de trabajo en particular, si debe prever una
posible pérdida de horas de trabajo (ausentismo) o
probables perjuicios a otras personas (compaieros de
trabajo, empleador o clientes) por errores causados
por defectos de tipo genético®. Seria, pues, legitimo
por parte del empleador el tratar de prevenir o limitar
los peligros para otras personas causados por el
trabajador, asi como los correspondientes costos
generados (incremento de primas de seguro, menor
productividad, etc.).

Los empleadores argumentan que ellos han
realizado tradicionalmente sus decisiones de
contratacion en base a rasgos fisicos y aptitudes
ocupacionalmente relevantes, y que la informacién
genética deberfa ser incorporada a fin de tomar estas
decisiones, dado que constituye una necesidad de la
empresa en un mercado competitivo.

Podemos darnos cuenta de que la investigacion
y la revelacidn de las predisposiciones genéticas que
son pertinentes para la relacién laboral muestran desde
ya una situacién ambivalente.

El que se asigne al trabajador un puesto de trabajo
teniendo en cuenta las caracteristicas que le otorga su
predisposicién genética puede favorecer sus propios
intereses, en la medida en que se le protege contra
riesgos que pondrian en peligro su salud y, al mismo
tiempo, se puede contribuir con €l al desarrollo de su
personalidad mediante un trabajo que corresponda con
su predisposicidn genética. A su vez, las cualidades
genéticas favorables encontradas pueden ayudarlo a
obtener un mejor puesto®. El examen de ingreso o
reconocimiento previo al inicio de la relacién laboral,
que se venia practicando en funcion de sus aptitudes,
gracias a las técnicas de manipulacién genética, ha
cambiado. Ahora, a cada trabajador se le brindaria las
seguridades necesarias de acuerdo a su labor
(prevencion genético-laboral) o seria ubicado en el rea
o sector que genéticamente le corresponda
(compatibilidad genético-laboral).

Este conflicto de intereses ha sido resumido de
manera muy acertada por Fernandez Rodriguez® cuando
resume los diversos puntos de interés en funcién de la
optica de la que se parta: a) para el propio trabajador,
con el fin de prevenirse, tratarse o cambiar de empleo
o renunciar a las expectativas de promocién de uno
nuevo, lo cual es compatible con un sistema de
informacién y asesoramiento al margen del régimen
laboral; b) para el empleador o empresario, de forma
que reduzca los costes derivados de enfermedades
potenciales futuras de sus trabajadores (tanto respecto
a la actividad productiva en si misma, como a las
responsabilidades por accidentes originados por sus
trabajadores y a la repercusion contributiva por bajas
laborales y jubilaciones anticipadas por enfermedad),
al excluir a los que presentan esos riesgos mas elevados
o reducir éstos; c¢) para otros trabajadores, si asi se
garantiza su seguridad y se pueden prevenir accidentes
que les puedan lesionar (no del contagio de
enfermedades trasmisibles pues no es el caso)
originados por los compaiieros con predisposicion; d)
para terceros relacionados con la empresa (p.e.,
clientes), de modo que se les eviten accidentes

3 Ley N"26842, Ley de General de Salud publicada en el diario oficial EI Peruano el 20 de julio de 1997, Titulo I, Capitulo VII:
Articulo 10 «Quienes conduzcan o administren actividades de extraccion, produccion. transporte y comercio de bienes y servicios, cualesquiera que éstos sean,
tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores y de terceras personas en sus

instalaciones o ambientes de trabajo».

4 WIESE, Giinther. Implicaciones del conocimiento genético en las relaciones laborales. En: EI Derecho ante el Proyecto Genoma Humano. Fundacién BBV, Madrid:

1994, Vol. 1V, pp. 262 y 203.
5 Ibid., p. 263.

6 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Juan José, citado por ROMEQ CASABONA. Carlos. Los genes y sus leyes. Editorial Comares. Granada: 2002, p. 77
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derivados de la manifestacién de la enfermedad del
empleado que presenta predisposicién (p.e.,
conductores de medios de transporte de pasajeros, en
especial pilotos de aeronaves,etc.); e) y finalmente, para
el Estado, con el fin de poder cumplir de modo mas
eficaz sus funciones de prevencion de accidentes y de
proteccion de la salud de los trabajadores, mediante el
establecimiento e imposicion de medidas de prevencién
de riesgos y de higiene laboral.

Sin embargo, hay que tener en cuenta el interés
que tiene la persona empleada en que no se revelen los
elementos de su personalidad, que le preocupa mantener
en secreto, sobre todo con respecto de su empleador.
Si se rechazara una solicitud de

Por el lado de la empresa, el derecho a conocer
los pormenores particulares del trabajador que se
reputan decisivos para decidir acerca del reclutamiento
y efectuar todas las verificaciones que permitan conocer
si el solicitante del empleo padece alguna afeccion que
lo incompatibilice para trabajar o permanecer en el
medio donde su actividad ha de prestarse®; por el lado
del trabajador el «derecho a no saber» (derecho a elegir
no ser informado de las imperfecciones biolégicas o
genéticas propias) y s6lo proporcionar en casos muy
especiales aquella informacién genética vinculada
estrechamente al perfil del puesto y no toda la que
proporciona el sondeo genético y, en caso de ser
proporcionada, el derecho a no recibir un trato diferente
sin una razén objetiva y

empleo en base a razones relacionadas
con determinada predisposicién
genética, la consecuencia inevitable
serfa una carga tanto material como
moral para la persona, habiéndose
vulnerado su derecho a trabajar
libremente, su derecho a la
intimidad -intimidad genética’- y su
derecho a la igualdad de trato, todos
éstos derechos fundamentales del
ser humano.

Por dltimo, es claro que no
existe una estructura genética tipo que
encaje plenamente con la relacién
laboral pues se debe tener en cuenta
que el genoma de todo ser humano

“(...) por un lado el
derecho de la empresa
a un proceso de
seleccion adecuado, a
escoger la mejor
persona para el perfil
del puesto; por otro
lado, el derecho

a la intimidad
genéticay a la no
discriminacion”

razonable. En otras palabras,
estdn en juego, una vez mas, la
libertad de contratar y el derecho
a no ser discriminado.

IGUALDAD Y PRINCIPIO
DE NO DISCRIMINACION

Desde una perspectiva
constitucional, cuando se habla
sobre el tema de la igualdad,
conviene poner en claro una
doble dimensién: de un lado,
como un principio rector de
todo el ordenamiento juridico
del estado democritico de
derecho, siendo un valor

muestra aberraciones -y no por €so

fundamental y una regla basica

todos somos inaptos para un empleo-, y que ademas,
a pesar de que en un sondeo genético se muestre la
predisposicion a ciertas enfermedades, éstas sélo se
manifestardn cuando se sumen a esta predisposicion
factores ambientales. Es decir, no se puede predecir
con exactitud si efectivamente se manifestaran ciertos
caracteres genéticos y tampoco -y ain mucho mds
importante- se puede determinar cudndo se producirdn
estas manifestaciones.

Asi queda planteado el problema: por un lado el
derecho de la empresa a un proceso de seleccién
adecuado, a escoger la mejor persona para el perfil del
puesto; por otro lado, el derecho a la intimidad genética
y a la no discriminacion.

que éste debe garantizar y preservar. Y, de otro lado,
como un derecho constitucional subjetivo,
individualmente exigible, que confiere a toda persona
el derecho de ser tratado con igualdad y de no ser
objeto de forma alguna de discriminacién®. Vale decir,
que el principio de igualdad opera en el dmbito del
Derecho Publico y en el del Derecho Privado. En el
primer caso, se denomina igualdad ante la ley y obliga
al Estado en el ejercicio de sus funciones (legislativa,
administrativa y jurisdiccional). En el dmbito del
Derecho Privado, se le llama igualdad de trato y obliga
a los particulares en todas las manifestaciones de su
actuar juridico'. Este tipo de igualdad, igualdad de
trato, es la que vincula a la autonomia privada en sus
diversas exteriorizaciones, normativas o no normativas.

7 El maestro Carlos Romeo Casabona sefiala que podemos entender por intimidad aquellas manifestaciones de la personalidad individual (o familiar) cuyo conocimiento
o desarrollo quedan reservados a la decision de su titular frente a las intromisiones de terceros o sobre las que ejerce alguna torma de control cuando se ven implicados
terceros. Dentro de este marco general sitda a los datos genéticos y los integra a una subespecie de los datos relativos a la salud, datos calificados como supersensibles,
de tal forma que es un derecho privativo del individuo restringir el acceso a este tipo de informacién. ROMEO CASABONA, Carlos, op. cit., pp. 70-74.

8  FLINT, Pinkas. La Revolucion del Derecho de Seguros y del Derecho Laboral. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima: 1998, p. 130.

9 EGUIGUREN PRAELLI. Francisco. Principio de Tgualdad y derecho a la no discriminacion. En: lus et veritas, Lima: Aflo 8, N 15, noviembre 1997, p.63.

10 NEVES, Javier. Los trabajos prohibidos a las mujeres y el principio de igualdad ante ta ley. En: lus et Veritas, Lima: Ao S, N 10, julio 1995, p.302.
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Uno de sus principales campos de desenvolvimiento
es el de las relaciones laborales, donde el principio
prohibe las discriminaciones al momento de la
contratacion, en la ejecucidn de larelacién o a propésito
de la extincién. Quedan comprendidas las decisiones
unilaterales del empleador (no contratar o no promover
o sancionar a un trabajador por un motivo injustificado),
o de la organizacién sindical o de la autonomia
colectiva.

Nuestra Constitucién contiene no sélo en un
mismo articulo, sino incluso en un dnico parrafo tanto
la declaracién de que los peruanos somos iguales ante
la ley como la prohibicién de discriminacion:

«Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, condicién econémica o de cualquiera
otra indole».

La utilizacion de este término, €l propio sentido
tajante en que se redacta la prohibicion, y la existencia
de un listado de circunstancias permiten reconocer que
ésta no es una simple especificacién del principio, sino
un mandato especial que, aun cuando derivado del
principio de igualdad, va més lejos y dice algo distinto
del mandato de igual proteccion en el marco de la ley.
El principio de no discriminacién «no es la simple
consecuencia de la igualdad sino una aplicacién
modulada y dindmica de ésta»'!.

Ni en su contenido ni en su alcance, la
prohibicién de discriminacion por razones determinadas
de la segunda frase del numeral 2 (del articulo 2°) es
una simple manifestacién del principio de igualdad
general de trato, 0o una mera determinacién de no
razonabilidad de ciertas distinciones. Debemos
reconocer entonces, a esta segunda frase, autonomia
propia como disposicion diferenciada.

En la evolucién de concepto de discriminacién,
uno de los puntos relevantes ha sido el paso de una
concepcion neutra de discriminacién a una concepcién
negativa. Segin refiere Rodriguez-Pifiero'?,
originartamente en el idioma inglés, «to discriminate»
y «discrimination» tenian una doble significacién, una
de caricter neutro, en el sentido de percibir, notar o
hacer una distincion o diferencia entre objetos; y otra,
en un sentido que cabria llamar positivo (sin sentido

peyorativo), equivalente al término castellano
«discernimiento», o sea el poder de hacer
observaciones y diferenciaciones con agudeza, sutileza
y exactitud. Sin embargo, es con la practica judicial
norteamericana relativa a la 14* Enmienda a la
Constitucion, aprobada por el Congreso norteamericano
en 1866, que se sentaron las bases para una
consideracion peyorativa del término lo cual llevé a la
distincién entre dos diferentes sentidos del término, el
neutro y originario (discrimination between), y el nuevo
y negativo (discrimination against), que hace
referencia a una distincion perjudicial injusta contra un
individuo o grupo en razén de sus caracteres
personales. En un primer momento, el uso negativo
fue minoritario, prevaleciendo el sentido neutro y
originario del término, y sélo es a mediados del pasado
siglo cuando acaba prevaleciendo el segundo.

El uso del término se generalizé muy pronto, y
en el seno de las Naciones Unidas fue cristalizando un
concepto especifico de discriminacién consistente en
negar a ciertos individuos la igualdad de trato por
pertenecer a un determinado grupo o categoria social,
restringiéndoles por ello su derecho de igualdad en
contra de la comiin dignidad de los seres humanos.

En otras palabras, el concepto de discriminacién
ya no se considera mds sinénimo de mera diferencia o
distincién de trato, sino que se califica en un doble
sentido: en primer lugar, con relacién al criterio de
distincion, relativo a la consideracion del individuo como
perteneciente a un grupo o categoria particular, en razén
de lo cual se le discrimina; y, en segundo lugar, que tal
discriminacidn coloca a ese individuo o grupo en una
situacion adversa o peyorativa, lo que supone una
negacién del principio de igualdad y, por ello, una
afrenta a la propia dignidad humana'.

En el Diccionario de la Lengua Espafiola de la
Real Academia aparecen tanto el significado clasico de
discriminar, como «separar, distinguir, diferenciar una
cosa de otra», como el nuevo sentido de «dar trato de
inferioridad a una persona o colectividad por motivos
raciales, religiosos, politicos, etc.», sentido
«peyorativo», que es el que desde luego asume el
articulo 2 numeral 2 de nuestra Constitucion.

La primera definicion de discriminacidn
contenida en un acuerdo internacional de dmbito
universal es la que establece el articulo 1.1° del

[l AUVRET. L égalité des sexes dans la fonction publique, citado por RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. lgualdad

y discriminacion. Editorial Tecnos, Madrid: 1986, pp. 64-65.
12 Ibid.. pp. 84-88.
3 Ibid., p. 92
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Convenio 111 sobre discriminacién (empleo y
ocupacion) de la OIT de 1958, que a su letra sefiala:

«Cualquier distincién, exclusidn o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religidn, opinién
politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacién.»

Esta definicién contiene desde ya los tres
elementos sefialados por Balta que encontraremos en
todas las definiciones internacionales sobre
disctiminacion: un acto, un motivo o razén y un
resultado'. Un acto: el tratarse de una desigualdad de
tratamiento, consistente en una distincion, exclusiéon o
preferencia; un motivo o razon: el que esa desigualdad
de tratamiento se base precisamente —y de manera
imprescindible- en una de las causas que menciona; y
un resultado: el que tenga por efecto anular ya sea la
igualdad de trato, ya sea la igualdad de oportunidades,
en los temas concretos a los que el convenio se refiere's,

Desde este punto de vista, no toda distincion,
incluso aquella desventajosa, supone una
discriminacién, sino sélo aquella desprovista de una
justificacion objetiva y razonable, en funcion del objetivo
de la diferenciacién y la proporcionalidad de los medios
respecto a esos objetivos'®.

El numeral 2 del articulo 2° de la Constitucién
provee una lista de condiciones que no pueden ser
tomadas en consideracién como fundamento de
creacién o de mantenimiento de diferencias sociales.
Estas condiciones se pueden dividir, siguiendo a
Rodriguez-Pifiero"’, en condiciones de tipo personal y
de tipo social:

«Unas (las condiciones personales),
corresponden a caracteristicas inmanentes,
‘heredadas’, del ser humano, con las que éste nace,
que responden a su ser bioldgico; asi, el nacimiento, la
raza, el sexo, la condicién o circunstancia personal.
Aqui, lo que estd en juego, bdsicamente, es la idea de
igualdad entre los seres humanos, que se negaria cuando
tales circunstancias pueden suponer un perjuicio para
el que ha ‘nacido’ con ellas.

Otras causas (las condiciones sociales), aunque
pueden estar influidas por el factor hereditario, son, a

su vez, productos de decisiones o elecciones del ser
humano; asf, la religién, la opinién y algin tipo de
condicidn o circunstancia social. En este tipo de causas,
no solo estd en juego laigualdad, sino también el ejercicio
de ciertas libertades y derechos.»

En otras palabras, las condiciones personales son
aquellas que tienen que ver con las caracteristicas
indisponibles de los hombres protegiendo la igualdad entre
los hombres y grupos sociales; mientras que las
condiciones sociales son aquellas que poseen un cardcter
disponible a través de las cuales el hombre puede ejercitar
ciertas libertades y derechos.

Sin embargo, este numeral contiene, a su vez, una
especie de cldusula general que le permite una aplicacion
expansiva y evolutiva, ya que siempre serd posible
interpretar esa norma conforme a la realidad del tiempo
en que han de ser aplicada. Con la indicacién de «de
cualquier otra indole» el legislador no buscaba referirse
a cualquier motivo, sino a cualquier motivo de
discriminacién. Esta cldusula final no se redacta pensando
tanto en incluir cualquier motivo imaginable sino en incluir
un conjunto de factores que condicionan la situacién social
de una persona, aunque esas razones o motivos
adicionales no se hayan sefialado expresamente. De tal
forma que, cuando los actos basados en condiciones «de
cualquier otra indole» no repercutan globalmente en la
posicién de un individuo en la sociedad, podra hablarse
de desigualdad de trato, e incluso podra estar prohibida,
pero no se tratard de una discriminacién.

DISCRIMINA CION GENETICA

Teniendo en cuenta lo antedicho, se habria
configurado hoy en dia una nueva categoria
discriminatoria: la discriminacion por motivos genéticos
0 genoismo, la cual nos permitimos definir como toda
aquella conducta (distincion, exclusion o preferencia)
basada en una distincion hecha en base a categorias o
caracteristicas genéticas que niegan a ciertos grupos la
igualdad de trato o de oportunidades y que constituyen
una afrenta contra la dignidad humana.

Las caracteristicas de la discriminacion genética
en el acceso al empleo, en nuestra modesta opinién, son:

1. Supone un sondeo o screening genético previo.
No necesariamente la prueba genética tiene que

14 BALTA VARILLAS, José. Qué es la discriminacién en el empleo. En: Revista Juridica del Perd. Trujillo:N® 1, encro — marzo 1995, p. 92.
15 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria. Op. Cit., p. 97.

16 Ibid., p. 119.
(7 Ihid.. pp. 178 y 179,
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haberse realizado con motivo de un requerimiento
para el acceso al empleo sino que puede haber
sido realizada anteriormente y almacenada en un
banco de datos genéticos'® a cuya informacién
el empleador haya tenido acceso.

El acto en el que consiste la discriminacion se
produce por distincidn, exclusién o preferencia.
Sostiene Rubio' que la distincién consiste en
tratar de manera distinta a las personas sin causa
debida; la exclusidén en reconocer situaciones,
derechos o atribuciones a unas personas y
desconocerlas a otras que, en principio, tendrian
igual derecho; y la preferencia, en dar un trato
mas favorable a quien tiene

5. Las caracteristicas genéticas (la presencia o
ausencia de determinado gen) calzan
perfectamente dentro de las condiciones «de
cualquier otra indole» a la que se refiere el
numeral 2 del articulo 2° de la Constitucién. En
este caso se hablaria de una condicidn personal
pues se trata de caracteristicas inmanentes al ser
humano, que corresponden a su ser bioldgico.
No obstante, en el caso de la discriminacién por
motivo genéticos no serd posible siempre
sostener, como lo hace Rodriguez-Pifiero®?, que
las circunstancias personales sean caracteristicas
con las que el ser humano haya «nacido», pues
dados los avances en ingenieria genética -y sobre

todo en el campo de las

igual o menor condicién de
merecimiento que el otro al
que se posterga. Es decir,
el acto consiste en la

“La discriminacion
genética, en tanto

manipulaciones genéticas- serd
muy probable que en un futuro se
puedan realizar intervenciones al
genotipo por las cuales sea posible

adopcién por parte del discriminacio’n, afiadirle genes y por tanto ya no

empleador de una decisién serd factible hablar de

vinculada al empleo en base puede ser caracteristicas «heredadas».

a un motivo legalmente .

prohibido®. de dos tpos: TIPOS DE DISCRIMINACION
d. e . ., GENETICA

La  desigualdad de IScriminacion

tratamiento debe estar . La discriminacién genética,

basada en una caracteristica dlreCta y en tanto discriminacidn, puede ser

genética. En otras palabras, di sC rimin ac ] 0’ n de dos tipos: discriminacion directa

la presencia o ausencia de y discriminacion indirecta.

determinado gen dentro del indirecta.”’

genotipo del postulante al

Todo acto de un empleador

empleo es un motivo
imprescindible para el empleador al momento de
tomar la decisién. No siendo necesario que, por
ejemplo, se haya manifestado la enfermedad a la
que predispone ese gen.

El resultado de esta decisién basada en la
presencia o ausencia de un gen acarrea una
situacién adversa o peyorativa que niega el
principio de igualdad y a la vez vulnera la dignidad
humana. En este sentido concordamos con
Balta®' cuando sostiene que no se requiere de la
existencia de un dafio econdmico concreto y
directo, sino que basta cualquier tipo de
desventaja, incluso el riesgo de que se produzca
tal desventaja.

que suponga un tratamiento
intencional desfavorable y que carezca de una razén
objetiva y razonable, constituird discriminacion directa.
En estos casos el empleador simplemente se basa en
un motivo prohibido para adoptar una decisién
vinculada al empleo de un trabajador. Este tipo de
discriminacién se denomina también tratamiento
distinto o diferente y es el tipo de discriminacién mas
facilmente detectable.

Por su parte, el concepto de discriminacién
indirecta podria formularse en los siguientes términos:
practica formalmente neutra, pero discriminatoria en
sus efectos, o en términos de Balta®: «utilizacion de
criterios de seleccidn legalmente validos que, no
obstante aplicarse por igual a todas las personas

18 Un banco de datos genéticos es una entidad que se dedica a recolectar, analizar y controlar muestras de ADN e informacién derivada de ellas. CESPEDES
SUZUKI, Erika. lmplicancias ético-juridicas de las bases de datos genéticos. Ponencia durante el 111 Coloquio de estudiantes de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, Hevado a cabo en Lima, del 12 al 14 de Mayo de 2003.

19 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Lima: Fondo Editorial de la PUCP, v. 1, 1999, p.185

20 BALTA VARILLAS, José. Qué es la discriminacién en el empleo. En: Revista Juridica del Perd. Trujillo. Enero - Marzo, N°1, 1995, p. 93

21 Ibid., p. 94.

22 RODRIGUEZ-PINERO. Miguel y FERNANDEZ LOPEZ. Marfa. Op. Cit.. p. 178.

23 BALTA VARILLAS José. El impacto adverso. En: Thémis, Lima: PUCP. N° 34, 1996, p. 119,
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involucradas, afectan adversamente a un grupo
protegido mucho mds que a otro y no se encuentran
justificados por las necesidades del negocio». En la
discriminacién indirecta «no existe» aparentemente
intencién de discriminar por parte del empleador, sino
que se configura a partir del impacto adverso causado
por la decisién adoptada por el empleador. Se trata de
practicas justas en apariencia, pero discriminatorias en
su aplicacién.

Asi, serfa una discriminacion genética directa el
que el empleador se negara a considerar las solicitudes de
las personas que en su cariotipo tuviesen dos cromosomas
X (genotipo femenino, es decir de sexo femenino).

También puede configurarse una discriminacién
genética indirecta o impacto adverso, por ejemplo, en
el caso de un empleador que convocara trabajadores
para un puesto de oficina con el requisito de que en su
sondeo genético no tuviesen el gen de la anemia
falciforme o sickle cells anemia. Esta exigencia tendria
que ser satisfecha por igual por cualquier postulante,
pero se sabe que esta enfermedad (el gen de esta
enfermedad) se presenta en su mayoria en personas
de raza negra, por tanto estas personas tendridn
menores probabilidades de cumplir con dicho requisito
que las personas de raza blanca. La utilizacion del
criterio de seleccidn en este caso es ilegal porque, de
un lado, descalifica para el puesto a una proporcion de
personas de raza negra mucho mayor que la proporcién
de personas de raza blanca descalificadas por ese
mismo criterio de seleccidn, y de otro lado, porque las
necesidades del negocio —en este caso un puesto de
oficina- no exige que los trabajadores no tengan este
gen de la anemia falciforme.

MARCO NORMATIVO NACIONAL DE
PROTECCION A LA DISCRIMINACION EN EL
ACCESO AL EMPLEO

Hemos hablado hasta aqui de las técnicas de
manipulacién genética que pueden estar involucradas
en los supuestos de discriminacién en el dmbito laboral
y de los intereses contrapuestos que pueden estar en
juego, de un lado, por parte del trabajador y del otro
lado, por parte del empleador. Luego, hemos
diferenciado el derecho a la igualdad y el derecho a la
no discriminacidn, brindando una definicién a lo que
hoy en dia se conoce como discriminacidn genética o
genoismo. Ahora nos toca analizar si el marco
normativo nacional es adecuado y suficiente de tal

forma que pueda comprender el nuevo supuesto de
discriminacién planteado por este trabajo, que es la
discriminacién genética, brindando asi un marco de
proteccion al trabajador con la finalidad de que éste
pueda accionar en caso de que se vean vulnerados de
sus derechos.

La prohibicion de discriminacién contenida en al
articulo 2°, numeral 2 de la Constitucion en
concordancia con el Convenio 111 de la OIT son el
fundamento del analisis de la discriminacién en el acceso
al empleo, junto al articulo 26°, numeral 1 de la misma,
que recoge el principio de igualdad de oportunidades
en el empleo sin discriminacién. Esta es sin duda, la
base en la que se apoya la Ley N°26772, ley que dispone
que las ofertas de empleo no podran contener requisitos
que constituyan discriminacién, anulacién o alteracion
de la igualdad de oportunidades o de trato.

Para Vinatea® dicha Ley, junto con su reglamento,
establecen que todo requerimiento de personal que: 1)
no se encuentre previsto en la norma; ii) carezca de
una justificacion objetiva y razonable; y iii) se encuentre
basado en motivos que nuestro ordenamiento juridico
considera prohibidos, sera tachado de discriminatorio.

Nosotros, por nuestra parte, comprendemos que
dentro del texto normativo de esta ley se encuentran
comprendidos todos aquellos elementos que configuran
la discriminacién, descritos anteriormente: 1) un acto
consistente en una distincion, exclusién o preferencia;
2) un motivo o razén por el cual el tratamiento desigual
se base precisamente -y de manera imprescindible- en
una de las causas prohibidas, careciendo de toda
justificacidn objetiva y razonable; y 3) un resultado
que tenga por efecto anular ya sea la igualdad de trato,
ya sea la igualdad de oportunidades.

El acto estaria configurado, segiin esta Ley, por
todo requerimiento de personal que implique un trato
diferenciado; la razdn de este tipo de trato no estaria
prevista en ninguna norma y ademads estaria basada en
motivos de raza, color, sexo, religién, opinién,
ascendencia nacional u origen social, condicidn
econdmica, politica, estado civil, edad o de cualquier otra
indole; y el resultado seria la discriminacién, anulacién o
alteracién de la igualdad de oportunidades o de trato.

De acuerdo a estos preceptos el no poder acceder
aun empleo por presentar alteraciones genéticas reveladas
en un sondeo genético o el ser elegido dentro de un

24 VINATEA RECOBA, Luis. La discriminacion de género en la aplicacion de ta legislacion laboral. En: Sobre género. derecho y discriminacidn. Lima: Defensoria

det Pucblo, 1999, p.281.
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grupo -lo que implica ya una preferencia sobre el resto
del grupo y por tanto un trato desigual- por poseer
determinadas caracteristicas genéticas, y el que éstas
sean consideradas como requisito para acceder a un
empleo configuran discriminacién puesto que:

a) En primer lugar, el acto, ya sea que se realice
distinguiendo, excluyendo o haciendo
preferencia de un aspirante respecto a otro,
consistiria en la adopcién por parte del
empleador de una decisién vinculada al empleo
en base a un motivo legalmente prohibido.

b) En segundo lugar, el sometimiento a exdmenes
de tipo genético (sondeo genético) no se
encuentra previsto en la ley como un requisito
indispensable para acceder aun empleo. Ademds,
debemos sefialar que de crearse una ley que
exigiese este requisito, ésta seria inconstitucional
por atentar contra el derecho a la intimidad, la
dignidad de la persona, el derecho a la integridad
fisica y moral, el derecho a la salud e incluso el
mismo derecho a la libertad, todos los cuales
tienen el rango de derechos fundamentales, con
caracteres muy privilegiados.

Segiin Espinoza Espinoza®, clisicamente se
entiende que el derecho a la integridad «permite a la
persona mantener la incolumidad de su cuerpo, frente
a posibles atentados de terceros que pretenden dafiarlo
de alguna manera». Se trata de un postulado
abstencionista que coincide con el deber social de
respeto para con el individuo. Empero, debemos
abandonar esta nocién de integridad y considerarla en
un contexto mds amplio en el cual se le asocia a una
caracteristica consustancial a la persona individual. Es
la persona entendida dindmicamente en la interaccion
psiche y soma, que se debe tutelar. De esta forma,
cuando se viola el derecho a la integridad mediante en
examen genético sin el pleno consentimiento del
individuo, no solamente se estd violando su derecho ala
integridad fisica sino también su derecho a la integridad
psiquica, toda vez que estos examenes poseen un efecto
estigmatizante y crean ansiedad. Ademas, como advierte
Ferndndez Sessarego® «hay acciones que no dejan
heridas fisicas aparentes, pero conllevan un sufrimiento,
dolor o angustia». Es dentro de esta interpretacion
extensiva que debe asumirse el mencionado derecho. Y
qué mayor angustia que la de someterse a un andlisis no
consentido de la molécula que contiene la informacién
de cada parte de nuestro organismo y que nos hace

diferentes unos de otros y que por tanto determina nuestra
individualidad en este planeta.

A su vez se puede ver vulnerado el derecho a la
salud, protegido por el articulo 7° de la Constitucién,
ya que se entiende a aquélla no solamente como el dato
factico de no estar enfermo, sino como una situacion
de bienestar, que juntamente con el derecho a la
integridad, constituyen ambos dos aspectos, el primero
dinamico y el segundo estatico de una misma realidad,
cual es la irrescindible unidad bio-psico-social en la
que consiste el ser humano.

El hecho de solicitar pruebas genéticas como
requisito para el acceso al empleo de manera
sistematizada e involuntaria o de tener acceso a una base
de datos genéticos por parte de los empleadores atenta
también en contra del derecho a la libertad, entendida
ésta como la atribucidn de decidir qué se hace o no, sin
mds limites que los que la ley y la moral impongan.
Todo hombre tiene derecho a la libre autodeterminacién.
Una ley que promueva el requerimiento de sondeos
genéticos como método de calificacién para acceder a
un trabajo no merece llamarse ley pues carece de
legitimacion y por tanto, imponer su obediencia es un
claro atentado contra la dignidad.

Recordamos ademis que la dignidad humana
no es cualquier derecho, sino que es el derecho
fundamental que da origen a todos los demas derechos.
Es una condicion, una calidad de la persona que expresa
su esencia, por la cual todo hombre tiene derecho a
que se le reconozca como un ser que es un fin en si
mismo y no como un simple medio al servicio de otros
fines. Por tanto, consideramos que el sélo hecho de
elaborar una base de datos genéticos de los aspirantes
a un empleo, atin mediando el consentimiento expreso
de las personas, atenta contra su dignidad puesto que
ocurre un desdoblamiento entre la esencia misma del
ser humano y sus componentes corporales, de tal forma
que pierde su condicién de ser moral y se transforma
en un simple dato cientifico despojado de toda calidad
humana y deviene -muy ficilmente- en objeto de
posibles manipulaciones que obedecen a criterios de
mera conveniencia.

c) En tercer lugar, la desigualdad de tratamiento se
basard en una caracteristica genética desprovista
de toda justificacién objetiva y razonable. Es
decir, la presencia o ausencia de determinado
gendentro del genotipo del postulante al empleo

25 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Derecho de las Personas. Tercera edicion. Editorial Huallaga. Lima, 2001, p. 140.
26 FERNANDIEZ SESSAREGO. Carlo citado por ESPINOZA, Juan. Ibid., Loc. Cit.
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es un motivo imprescindible para el empleador
al momento de tomar la decisién.

Empero, cabe hacer una acotacion, puesto que
algunos «audaces» podrian interpretar esto que
acabamos de decir en consonancia con el articulo 11°
del Cédigo Civil que establece:

Articulo 11°.- Son validas las estipulaciones por
las que una persona se obliga a someterse a examen
médico, siempre que la conservacion de su salud o
aptitud siquica o fisica sea motivo determinante de la
relacién contractual.

5. A pesar, de que utépicamente, existiese el
humano genéticamente perfecto, éste no estaria
a salvo -como nadie lo estd- de sufrir alguna
mutacion genética por factores externos, como
por ejemplo las radiaciones, que afecten su
patrimonio genético.

De tal forma que, a nuestro parecer, la
predisposicion a desarrollar determinada cualidad
o enfermedad relacionada a un gen, argumentando
la conservacién de la salud o aptitud siquica futura,
no serd jamas una justificacién objetiva y razonable

para solicitar un sondeo genético

Y pensar que si puede
realizarse pruebas genéticas a los
postulantes a un empleo, con su
consentimiento, cuando exista
una razén objetiva y razonable
que sugiera que puede existir una
afectaciéon de su salud siquica
o fisica durante la futura
relacién laboral.

Sin embargo, estamos en
desacuerdo con esta interpretacidn.
Opinamos que si la idnica
justificacion objetiva y razonable
que puede existir al tratar de
implementar las pruebas genéticas

“(...) ningiin
solicitante estaria
obligado a prestar
su consentimiento

para que se le
realice un sondeo
genético (...)”

como requisito para un empleo.

d) En ultimo lugar, el ser calificado
de «practicamente enfermo»
(predispuesto a una enfermedad) o
«genéticamente inferior o superior»
supone una inclusién dentro de lo
que la Constitucion (articulo 2°
numeral 2) y el articulo 2° de la
Ley llaman «condicién de
cualquier otra indole», calificada

dentro de las condiciones
personales por ser una
caracteristica inmanente del ser
humano.

Existe entonces, un inicial

como requisito para un empleo es
la conservacién de la salud o aptitud siquica futura
durante la relacién laboral, esta conservacion sera
independiente y no se desprenderd necesariamente de
un examen de sondeo genético y nos basamos en las
razones siguientes:

1. El grado de verosimilitud o fiabilidad de estas
pruebas aiin no ha alcanzado un nivel absoluto.
2. La manifestacién de los genes, expresandose, por

ejemplo, en enfermedades, no depende sélo de la
ubicacion de éstos dentro del genotipo de un
individuo sino que depende también de factores
ambientales para su desarrollo.

3. El poseer un determinado gen no necesariamente
implica que éste se manifestard ni tampoco
cuando se manifestard, de llegar a hacerlo. El
poseer determinado gen sélo indica la
predisposicion a una enfermedad, mas no el
diagnostico concluyente.

4. No existe, como ya seifialamos, una estructura
genética tipo y, ademds, todo genotipo estd
compuesto de «errores» o aberraciones y no por
eso todos seriamos inaptos para un empleo.

marco de proteccién por el cual, en principio ningun
solicitante estaria obligado a prestar su consentimiento
para que se le realice un sondeo genético y, en el caso
de realizarse, tendria derecho a no ser discriminado
por poseer una caracteristica genética diferente.

Seguidamente, de acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 4° del Reglamento de esta Ley, D.S. N° 002-
98-TR, no constituye causa objetiva y razonable de
diferenciacion aquellos requisitos que se sustenten en
las preferencias subjetivas de los clientes, los costos
derivados de la contratacidn o admision de una persona.
Los requisitos impuestos a propésito de cualquiera de
estos motivos seran considerados discriminatorios.
Dentro de esta légica, serdn consideradas ofertas
discriminatorias, por ejemplo aquellas que impongan
como requisito para obtener un empleo el tener
determinadas caracteristicas fisicas (buena presencia)
o genéticas (mayor resistencia al suefio). En la misma
linea, el hecho de exigir que los postulantes pertenezcan
a determinado sexo o que «carezcan» de enfermedades
-lo cual no se podria determinar con exactitud ni aun
mediante pruebas genéticas- constituye la manifestacion
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de requisitos de alto contenido discriminatorio. Ademas,
segiin la norma, el hecho que el contratar a un trabajador
con mayor tendencia a manifestar una enfermedad de
Parkinson (y que en efecto la manifieste
posteriormente) le conlleve al empleador mayores
gastos tampoco seria considerado como una causa
objetiva y razonable.

A su vez, segin el articulo 3° del Reglamento
las calificaciones exigidas para el desempefio de un
empleo, no se consideraran practicas discriminatorias.
Este dispositivo encuentra correlato en el articulo 1°
inciso 2 del Convenio de la OIT N° 111, que sefiala que
no se consideraran discriminatorias «las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones
exigidas para un empleo determinado», lo cual resulta
bastante aceptable pues las calificaciones profesionales
no pueden ser consideradas como base para la
calificacion de conductas de discriminacién, pues si
algtin criterio de distincién debe admitirse, el de la
calificacién es el mas inocuo y consistente de todos.
Sin embargo seria invalido relacionar esta calificacion
con la mayor o menor aptitud (por ejemplo aptitudes
matemadticas o literarias) para el empleo que se pueda
detectar en un sondeo genético.

Para Vinatea?: «(...)la razonabilidad o
justificacién de la medida solo podra ser determinada en
cada caso concreto, pues el objetivo de la norma no es
anular la libertad de contratacion del empleador sino mas
bien compatibilizarla con el derecho a la igualdad,
procurando que la seleccion de personal se realice en
base a lo méritos y aptitudes de quien postula al empleo».

De tal forma que es la evaluacién de cada caso
segln los criterios de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad la que nos dird si se trata de una
decisidn discriminatoria.

Sin lugar a dudas, lo que la norma postula parte
de la premisa segtin la cual toda persona que cuente
con la calificacidn necesaria para obtener determinado
empleo deberia tener la oportunidad de competir por él
y, eventualmente, de obtenerlo y conservarlo, con total
prescindencia de su pertenencia a un determinado grupo
racial, sexual, religioso, etc., e incluso de su apariencia
fisica y su estructura genética. Lo que la norma
pretende impedir es que existan personas que sean
descalificadas debido a ciertos motivos que nuestro
ordenamiento considera prohibidos, otorgando mejores

27 VINATEA RECOBA, Luis. Op. Cit., p.282.

posibilidades a aquellas personas histdrica y socialmente
discriminadas. En consecuencia, ello supone limitar la
decision del empleador a criterios referidos
esencialmente a las calificaciones para el puesto de
trabajo, lo que probablemente determinara que los
empleadores se vean en la necesidad de documentar
los criterios objetivos a utilizar para la seleccion de su
personal. El objetivo final seria conseguir que las ofertas
y la seleccidn para los puestos de trabajo respondan a
los méritos y aptitudes de quienes postulan a un empleo
por ser €stos los tinicos criterios objetivos y razonables
para efectuar una decision.

Cabe seiialar, que si bien la Ley y su Reglamento
recogen expresamente los factores establecidos en la
Constitucion (y con esto limita las ofertas de empleo
que incurran en discriminacién directa), la regulacién
de la discriminacién en el acceso al empleo es
incompleta pues no se contemplan los supuestos de
discriminacién indirecta, situacién que, como hemos
sefialado, también puede ocurrir en los casos de
requisitos como el examen genético.

¢ES NECESARIO REGULAR LA DISCRIMINA-
CION GENETICA ENEL PERU?

St bien algunos pueden pensar que los sondeos
genéticos y la consiguiente discriminacién genética
estan fuera del alcance de nuestra realidad, lo cierto es
que ya han existido casos de discriminacion genética.
La historia recientemente nos demuestra que la
discriminacidn genética es un motivo de preocupacion.

Durante los afios setentas lideres de la comunidad
negra estadounidense sintieron que la anemia falciforme
no recibia una atencién médica adecuada. Esto llevé a
que el congreso aprobara la Nacional Sickle Cell
Anemia Control Act en el aiio 1972 con la finalidad de
subvencionar programas de examenes voluntarios.
Muchas personas fueron «sondeadas», sin embargo,
por un inadecuado consejo genético se produjo una
gran confusién al momento de interpretar los
resultados. Las consecuencias en los centros laborales
no se hicieron esperar. Algunos individuos a los que
se les encontré el gen de la anemia fueron objeto de
discriminacion laboral y sus compaiiias de seguros les
aumentaron las primas. Adicionalmente, algunos
postulantes a empleo fueron rechazados y otros
despedidos porque se determiné que eran portadores
(s6lo tenian el gen mas no habian desarrollado
sintomas) de la enfermedad?.
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Un estudio realizado en 1996 por profesionales
de las facultades de medicina de Harvard y Stanford
mostré que un sinnimero de instituciones, incluyendo
aseguradoras, profesionales clinicos, agencias de
adopcién, fuerzas armadas, empleadores, centros
educativos y bancos de sangre, estaban
comprometidas. Especificamente en lo que se referia
a empleadores, el estudié revelé que en muchos casos
los individuos creyeron que no fueron contratados o
fueron despedidos debido a su condicién genética. En
otros casos, se vieron obligados a permanecer en su
lugar de trabajo, a pesar de existir un lugar de trabajo
mas deseable, por temor a no obtener un seguro médico
en su nueva posiciéon®.

La lucha contra la discriminacion genética recién
empieza. De nuestra legislacion no puede desprenderse
la obligatoriedad de someterse a un sondeo genético.
No obstante no puede desconocerse la posicién
discriminatoria en la que cae el aspirante a un empleo
ante la exigencia del trabajador de someterse a dicha
prueba. Hasta el momento, en muy pocos paises —
menciénese Suecia®, Austria® y Estados Unidos*- existe
una legislacion especifica al respecto. Y ya hemos visto
que en nuestro pais, la discriminacién genética estaria
comprendida dentro de las normas que prohiben la
discriminacion en el acceso al empleo. Sin embargo, a
pesar de no ser sistemdtica —actualmente-, la
discriminacion genética ocurre en una amplia variedad
de contextos y afecta gravemente tanto al trabajador
como a su familia. Por esta razén juzgamos necesaria
una regulacion especifica con la finalidad de determinar
los linderos del concepto de discriminacién genética en
general, y sobre todo en el ambito laboral, dadas las
trascendentales consecuencias que puede acarrear.

Ademas la frecuencia en el uso de los sondeos
genéticos, si bien puede parecer inalcansable para
una realidad tercermundista como la nuestra, se esta
expandiendo y, por tanto, abaratando sus costos,
por lo que se avisora un continuo incremento y
expansion de estas técnicas llegando a ser habituales.
De tal forma que resulta de vital importancia
establecer los estindares para asegurar que la
informacién genética sea usada de manera favorable
al ser humano.

No sélo es legitimo sino también razonable
descubrir la relacién entre la predisposicion genética y
las enfermedades profesionales y, gracias a ello,
controlarlas. Sin embargo, la obligacion de participar
en dicha investigacién genética no puede derivarse de
la relacién laboral con el fin de que el trabajador no
pueda participar en ella sin haber otorgado previamente
su consentimiento.

Hemos intentado delinear el concepto de
discriminacién genética en el &mbito laboral y sus
caracteristicas principales pues estamos seguros
de que en un futuro no muy lejano €ste serd un
tema poco infrecuente -y de esto ya se han
percatado algunos®. Es por esta razén que la
funcién del Derecho Laboral, y en general las
distintas ramas del Derecho, no sd6lo deben
dirigirse a evitar el debilitamiento de los derechos
de los trabajadores como son el derecho a trabajar
libremente y el derecho a la no discriminacion,
esto sin constrefiir el derecho del empleador a la
libre contratacién; sino que deberdn anticiparse a
la vulneraciéon de éstos B2

28 Tomado de PAGNATTAROQ, Marisa Anne. Genetic discrimination and the workplace: employee s right to privacy v. employer’s need to know. En: The American

Business Law Association, v. 39, Georgia, 2001. Otro caso de una mujer que fue despedida de su trabajo como trabajadora social luego de que sus empleadores
se enterasen de que tenia riesgo de desarrollar la enfermedad de Hungtinton (enfermedad hereditaria). En los ocho meses anteriores a su despido, ella habia sido
merecedora de tres ascensos debido a su sobresaliente desempefio. Luego de revelar que un miembro de su familia tenia dicha enfermedad fue despedida alegando
un pobre desempeiio sin mds explicaciones. Una ex compaiiera de trabajo le conté que su empleador preocupado por el riesgo a que desarrolle la enfermedad.
(PAGNATTARO, Marisa, ibid.).

29 Ibidem.

30 En Suecia, la Ley N° 114, de 14 de marzo de 1991, relativa a la utilizacién de determinadas técnicas en el marco de los exdmenes generales de salud.

31 En Austria, la Ley Federal de 12 de julio de 1994, por la que se regulan las actividades con organismos modificados por técnicas genéticas, la liberacion y la puesta
en circulacion de organismos modificados genéticamente por medio de técnicas genéticas y la aplicacion del andlisis genético y la terapia génica en ¢l ser humano
y se modifica la Ley de Responsabilidad por Productos.

32 Los Estados Unidos de Norteamérica, hasta octubre de 1998 existia legislacion sobre discriminacion genética en 39 estados y numerosos proyectos de Ley fueron
presentados en varias legislaturas entre 1997 y1998.
Dos leyes federeales que llenan los vacios dejados por la legislacion estatal son la American with Disabilities Act de 1990 y la Health Insurance Portability
and Accountability Act de 1996. Entre los Proyectos de Ley mds importantes tenemos The Human Genome Privacy Act de 1990, The Genetic Privacy and
Nondiscrimination Act de 1995, de 1997 y de 1999, y Genetic Testing Privacy Act de 2002.
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Asi, el texto del Proyecto de Ley 248-2000-CR del 23 de agosto de 2000 «Proyecto de ley para proteger el patrimonio genético humano y sancionar discriminacion» sefial:
Articulo 7°.- «Discriminacién por factores genéticos» Adiciénese el Articulo 323° A, en el Codigo Penal, el mismo que queda redactado con el texto siguicente:
«Articulo 323°A - El que discrimina a una persona o grupo de personas por factores genéticos, es reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni
mayor de cinco anos. Si el agente es funcionario publico, la pena sera no menor de tres ni mayor de siete afios, e inhabilitacion por cuatro afios».

Articulo 1{F.- «Nulo despido por discriminacién genética» Modifiquese el inciso d) del Articulo 29° del Decreto Legislativo 728 «Ley de Productividad y Competitividad
Laboral» el mismo que queda redactado con el texto siguiente:

«Articulo 29°.- Es nulo el despido gue tenga por motivo: d) la discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion. idioma o por factores genéticos»

Articulo 11%- «Discriminacion genética es acto de hostilidad»

Madifiguese el inciso ) del Articulo 30° del Decreto Legislativo 728 «Ley de Productividad y Competitividad Laboral». ¢l mismo que queda redactado con el texto siguiente:
«Articulo 30" Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

1) Los actos de discriminacion por razoén de sexo, razon, religion. opinion. idioma o por factores genéticos».
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