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o..-] Advertenczas prellmmares

Conwene advertir que de acuerdo con los expe:tos en la materia se :
s,afos para desmfrar el sentido de cada uno de los
I o,mglos para’ desarro[lar una
alos nuﬂvas conocimientos
iza el valor de ciertas

ciencia, Justamente a partir del estudio del genoma —aseguran los.
cientificos— podria conocerse la causa y el dia del deceso de unser
al cual nole sobrevmlese nmgun acc1dente que frustrara el VahC]mO :

" En ambos casos, ademds, s¢ impo
asociados a esta clase de pesquisas
prictica ailin en los paises ricos. En estas circunstancias, la
formulacién de una teoria juridica sobre este particular resultaria
novedosa pero poco ttil. Mejor dicho: en lugar de estudiar hipétesis
extravagantes como la de la clonacion secuencial dirigida a obtener
legiones de trabajadores rcmstemes ala fanga o inmunes a la

CENTRO pﬁE ESTUDIOS SOBRE

b "zmiento del genoma humano y
lel empleo

al mundo de la cabala hoy consutuye preocupac:on cruaéﬂ dela - N
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los problemas actuales de la sociedad, y entre ellos, por supuesto,

los que afectan la regla de la paridad de trato enl matena de acceso,
. condiciones y promocmn enel empleo '

§ 'H. Prem.isas conceptudles
a. El principio de igualdad. La 1deade l'z'i"igualdad nacié con el
hombre constituye pre‘d'cﬁpacién'fundamen al des pensamxento

| fuerza de una idea que ha obsesionado
ficos y artistas. Todas las ideologfés se
ad, primero para interpretarla y mds tarde
urdfla; pero en alguna medida también todas parecen haber
fracasado, pues es evidente que la miseria no se ha desterrado del
mundo y que subsisten enormes desigualdades que comprometen ¢l

L Aunque esta es upa materia extensa y compleja, todo ser humano, por el selo’
hecho de serlo, debiera conacer alguna informacion sobre su estructura molecular.

> Algunas hlpOle.slS llevarian a una conclusin distinta. Ama la cérteza sobre la
muerte prematura de un potencial astronauta, por ejemplo, la NASA no gastaria.
los cientos de millones de délares que demanda su enuenaﬂgfén{o. s ;
3 El racismo pretendi6 consolidarse durante e] periodo nazistainediante la prictica
de la eugenesia, método que buscaba mejorar la especie humana aplicando ciertas
leyes bioldgicas, y hoy en dia persigue el mismo objetivo a'través del sistema de
manipulacién genética, paraddjicamente asociado al pepgreso en ciencia y
tecnologia. Pero de hecho existen otros muchos y veladosimétodos de racismo:

sucesién mejorada, procreacion restringida para discapagitados, esterilizacion
de individuos enfermos, aborto selectivo. “Trece mil suecos tian sido esterilizados
a la fuerza entre 1941 y 1975, En suiza, al menos.16 impgdidos mentales han
sido castrados entre 1960 y 1987. La ley japonesa actuafanurcia la lista mas
completa de enfermedades que justifican la estenllza ‘que algdn pais haya
adoptado jamds, incluyendo a la Alemania Nazi. En. Chin se ha lanzado la orden
para elevar la calidad de la poblacién. Forzosament hacen menos nifios,
mientras que ellos son de ‘mejor calidad™ (“;Sigan s buencs?”, Semana
No. 656, 29.11.1994, p. 123). :
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presente de la humanidad y que de no reducirse van a producir una
catdstrofe en las generaciones venideras.

Una sociedad civilizada no puede tolerar las pricticas dis-
criminatorias porque eso equivale a auto destruirse, y no es necesario
agregar nada mds para aceptar la verdad que encierra este axioma.
Pero especialmente debe proscribir aquellas que se relacionan con
las condiciones de admision y promocion en el empleo porque son
las que originan el desequilibrio del sistema democritico, que
presupone un riguroso respeto al principio de paridad de trato.

Aunque puede afirmarse que todo evento discriminatorio
repercute en la esfera patrimonial del individuo, ya porque le ocasiona
un perjuicio directo e inmediato, ora porque se traduce en la
posibilidad de una limitacién futura, es incuestionable que el que
afecta el entorno del empleo adquiere la connotacién mis dafiina.
Ante todo, porque desajusta las leyes de la produccién y del consumo
y el ciclo econémico de un sistema disefiado para funcionar sobre el
principio de paridad de condiciones.

La discriminacién en el empleo no solo trastorna la evolucidn
de las expectativas personales. Cuando se deniega una promocién
para la que se ha concursado con éxito porque, por ejemplo, se
consideran los antecedentes clinicos o las expectativas de vida
probable, es evidente que se truncan los proyectos del trabajador,
quien entonces se verd obligado a aplazarlos hasta cuando disponga
del presupuesto necesario para su realizacién. Solo que esa
consecuencia de efecto aparentemente individual también se proyecta
en el conjunto de la economia, pues implica la restriccién en la
capacidad de consumo y el consiguiente desestimulo en la
produccién, que solo puede crecer y reducir sus costos en la medida
€n que cuente con un cada vez mayor niimero de compradores.

b. Elgenoma y la identidad personal. Entre los muchos aspectos
que convergen en el estudio del problema que nos ocupa, el de la
identidad definida a partir del genoma humano tiene especial
trascendencia. Los juristas modernos estdn de acuerdo en que los
elementos de identificacion van mucho més alla del nombre y la
impronta dactilar. El genoma personal y la connotacién morfol6gica,
son, en realidad, los determinantes de la identidad del individuo.

El primer elemento (genoma) se refleja en la informacidn
estructural de cada ser, cuya especificidad puede ser conocida o
~para emplear un término actual- “desencriptada” mediante técnicas
sofisticadas y complejas. El segundo (connotacién morfoldgica) es
la expresion visible del primero. En estas condiciones, la funcidn
del nombre y apellido de la persona queda limitada al dmbito de las
relaciones juridicas y sociales.

Se sigue de lo precedente que, en principio, cada persona es
titular de un derecho inalienable sobre su propio genoma, vale decir,
sobre su cédigo de identidad, cuyos atributos no podrian ser
utilizados, salvo las excepcionés admitidas por la doctrina®, en
beneficio propio o de terceros y mucho menos en contra de sf mismo.
Para decirlo en otras palabras: los signos distintivos de una persona
no confieren facultad de disposicién. O si se prefiere y de acuerdo
con el examen que sobre el punto hace el profesor Leonardo Lenti:
estdn fuera del comercio como en la antigua Roma lo estaban los
bienes ptiblicos o los dedicados al culto religioso®. Son totalmente
inalienables.

En este orden de ideas, surge otra conclusién: el dnico uso
legitimo del genoma humano es el natural, es decir, el puramente
generativo. Una finalidad distinta, as{ se encuentre originada en el
&nimo gratuito de su propietario, deberfa estar sino proscrita al menos
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seriamente limitada. Nadie duda sobre los efectos que esta posibilidad
apareja en el terreno de la dignidad humana, la moral y la ética,
categorfas ante las cuales la razédn cientifica carece de peso®.

La manipulacién del genoma humano, de consiguiente, es
premisa del tema que nos ocupa. No enlo que hace a sus posibilidades
y desarrollos futuros, aspecto que por su complejidad nos relevamos
de estudiar ahora, sino respecto del control y manejo de la infor-
macién estructural en que se expresa. Hasta dénde puede conocerse
el mapa genético de un trabajador y hasta dénde puede difundirse
dicha informacién o utilizarse con propésitos discriminatorios, es lo
que trataremos de analizar mis adelante.

IIl. Eventos discriminatorios
originados y/o asociados al
e - ... Proyecto Genoma Humano

a. Antecedentes clinicos y enfermedades. Mientras no interfieran
con el cumplimiento de la labor objeto del contrato ni generen
secuelas inhabilitantes, tendrd que aceptarse que los antecedentes
clinicos y las enfermedades de una persona no pueden incidir en la
definicidn de los aspectos atinentes a su empleo. Por lo tanto serd
discriminatorio atender la historia clinica de quien solicita un trabajo
o de quien ya lo desempeiia para establecer las condiciones de la
relacidn laboral o para propiciar la rescisidn de la misma’, Este
principio, desde luego, excepciona aquellas circunstancias que
ameritan una clasificacién razonable y los eventos que admiten una
seleccion fundada en la conveniencia®.

Significa lo anterior que esta regla de cardcter relativo debe
aplicarse con prudencia para armonizar el ejercicio simultdneo de

* En opinion de algunos expertos, el genoma de cada ser viviente constituye
“patrimonio biol6gico de la humanidad™ y en esa medida sélo podrfa ser utilizado
con fines filantrépicos.

% Lenti, Leonardo. “La Procreazione Artificiale”, Padova, Cedam, 1993, pég.
144,

¢ En 1976 el ciudadano americano John Moore, afectado de una enfermedad
degenerativa, incomprensible para la ciencia médica y por tanto incurable, se
someti6 a la extirpacion parcial del bazo, cirugia realizada en el Centro Médico
de la Universidad de California. Aunque después de la intervencién el paciente
mejord notablemente de sus dolencias, siguié sometido a diversas pruebas y a
sucesivas biopsias, todas dirigidas a establecer el origen de su extrafia patologia.
La conclusion de los cientificos fue asombrosa: el genoma del sefior Moore era
portador de caracteristicas 1inicas, nunca antes vistas en un laberatorio. A partir
del aislamiento y del cultivo de sus células, los investigadores lograron producir
una linea celular “inmortal”, es decir. capaz de reproducirse infinitamente gracias
a la técnica de recombinacidn del DNA mediante el empleo de bacterias, y que
se mostro eficaz (de aquf su precioso valor( para generar en cantidades increfbles
sustancias con funciones inmunol6gicas que los seres humanos solo producen
en [nfimo volumen y que por ello son inutilizables como materia prima de
medicamentos. Entre (ales sustancias se encontraba ni més ni menos que el
interferdn, base de los firmacos empleados para tratar el cdncer. Todo esto ocurrié
a espaldas del sefior Moore, quien mds adelante y por casualidad vino a saberse
dueno de células tan prodigiosas. Mientras tanto, la Universidad de California
perfeccioné el desarrollo de la linea celular y de sus derivados cediendo los
derechos para la explotacién comercial del descubrimiento a una importante
sociedad de investigacion en biotecnologia y a una multinacional farmacéutica.
El valor estimado de tal operacién era para 1990 de 3 mil millones de ddlares. El
sefior Moore demandé la participacién de utilidades que estimaba justa en la
medida en que el descubrimiento provenfa de su patrimonio genético, aspiracién
que después de un prolongado proceso fue desestimada por la Corte Suprema de
California, tribunal que opté por la sancién al equipo tratante que debiendo
informar a su paciente se abstuvo de hacerlo.
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los derechos que entran en juego en una determinada situacién y
que pueden corresponder no sélo a las partes sino también a terceros.
Esto es particularmente vilido en actividades de alto riesgo que
comprometen la seguridad colectiva y que presuponen el requisito
de no haber padecido ciertas enfermedades. Cae de su peso, por
ejemplo, que una aerolinea tiene la obligacion de rechazar la solicitud
de un piloto que presenta antecedentes de epilepsia, y ello por razones
que estd de mds explicar.

El problema se torna mds complejo en aquellas hipétesis que
involucran el factor riesgo. Hasta dénde una empresa puede negarse
a recibir trabajadores seropositivos, por ejemplo, es un problema
atin no resuelto. Ninguna doctrina puede arrogarse la verdad absoluta
en esta materia. Si bien se admite que las pruebas de laboratorio
—consentidas o secretas— para detectar el HIV tipifican una forma de
discriminacién, también hay que entender que se practican en defensa
de la salud piblica y que desde esa Gptica son perfectamente
legitimas. Este razonamiento —prevalencia del bien general- ha sido
aplicado por la Corte Constitucional italiana® para convalidar una
ley que impone presentar exdmenes de sangre como condicién para
obtener y mantener un empleo en el sector de la salud, sentencia que
ha originado toda clase de objeciones y en especial una de peso
especifico: existiendo certeza cientifica sobre los medios de contagio,
el riesgo que la magistratura trata de prevenir es inexistente. El
personal médico y paramédico no puede trasmitir el Sida a sus
pacientes sino a condicion de mantener con ellos una relacion
sexual'?.

b) Procedimientos de control. Este género comprende cuaiquier
accién destinada a neutralizar los factores que propician el trato
discriminatorio, pero especificamente las medidas que buscan
democratizar la fase de solicitud a un empleo, causante del 87 por
ciento de los casos de violacién al principio de igualdad de
oportunidades!!.

Las gufas de conducta que ilustran este aparte regulan el derecho
de informacidn en la etapa preliminar del empleo y pueden parecer
extremas a simple vista'?, pero no hay duda de que examinadas en
su fondo exhiben una razonabilidad contundente. Las que sinte-
tizamos ahora han sido extractadas de la ley americana (Appropriate
and ingpropriate pre-employment inquires) y se basan en un
postulado elemental: “La nica consideracién para conceder un
trabajo es la capacidad laboral. Las demds son ilegales”.

La etapa de solicitud a un empleo debe acomodarse a las
siguientes reglas en materia de informacion:

Noinbie.- Estd permilido indagar por el nombre completo del
aspirante (primer y segundo nombre, apellidos paterno y materno).
Esté prohibido preguntar por prefijos o titulos antepuestos al nombre
del solicitante (sefior, sefiora, sefiorita, licenciado, doctor, profesor,
etc.), a menos que existan razones de indole laboral para exigir dicha
informacién (convocatorias de caricter académico, por ejemplo).

Direccidn.- El solicitante debe indicar cudl es el lugar exacto de
su residencia pero no puede ser obligado a suministrar informacién
de la cual pueda derivarse el origen de su nacionalidad ni a presentar
una relacién de los pafses y ciudades donde ha residido.

Edad.- Esta prohibido preguntar por la edad del solicitante salvo
que se trate de actividades restringidas para menores.

Sexo.- Se prohibe en forma terminante preguntar por el sexo del
trabajador antes de notificarle la admisién al empleo. La indagacién
sobre planes o estado actual de embarazo, asi como la que tienda a
establecer el nimero de hijos y la eventual necesidad de guarderias
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infantiles estdn vetadas con igual drasticidad. Nuestro ordenamiento
ha incorporado una norma dirigida a controlar la discriminacién
fundada en el hecho del embarazo, lo que constituye un avance
significativo en materia de paridad de condiciones y oportunidades
para acceder al empleo.

Estatura y peso.- La solicitud de estos datos depende de la
naturaleza de la labor y estd condicionada a la prueba de conexidad
correspondiente, sin embargo, la imposicién de rangos minimos v
maximos para mantener el empleo es contraria a la ley.

Estdn prohibidas las indagaciones anteriores a la admisién del
solicitante que se refieran a su estado civil, al nimero de personas
que tiene a cargo, a su raza o color de piel, de cabello y de ojos, asi
como la exigencia de fotografias y las preguntas que pretendan
informacién sobre la religion que profesa el aspirante.

Igualmente estd vedado pedir datos sobre las condiciones
econdmicas del solicitante y preguntar por los antecedentes judiciales
en materia de quiebra o concordato preventivo.

Nacionalidad.- El empleador puede averiguar por la nacionalidad
del solicitante con el objeto de establecer si puede laborar en
determinado territorio, pero no tiene derecho a preguntar por las
condiciones que generaron su nacionalidad, ni por la fecha de su
adquisicidn, ni exigir la presentacién de los documentos pertinentes
antes de decidir sobre la provisién del empleo. Tampoco le esti
permitido preguntar por el origen nacional de los parientes de aquel.

Educacion.- El patrono puede indagar por la trayectoria
académica del postulante pero no por la naturaleza de la institucion
donde la adquirié.

Antecedentes penales.- S6lo se autoriza su averiguacién cuando
el patrono justifica que ello es indispensable.

El empleador puede solicitar informacién sobre la prestacién
del servicio militar, pero no sobre las condiciones de su licen-
clamiento; sobre su afiliacién a asociaciones profesionales, siempre
y cuando no involucre datos adicionales complementarios como la
orientacion politica o religiosa; también le es permitido exigir un

? Esta afirmacidn no comprende los casos previstos por el numeral 15 del aparte
A) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, que ciertamente corresponden a un
tema distinto.

3 No se puede echar de menos que los antecedentes clinicos de un trabajador
repercuten en la estructura de costos de cualquier empresa (incremento en pélizas
de seguros, gastos de cardcter médico, descenso de la productividad, salarios de
reemplazo derivados de licencias, etc.).

? Corte Constitucional de la Repiblica italiana, sentencia, 2.6.1994.

' Algunos pafses cstdn estudiando la posibilidad de dictar leyes que imponen
pruebas obligatorias para diagnosticar el VIH. El Senado francés, v. gr., aprobd
un proyecto que “exhorta” a la poblacién a someterse al aludido control en 1995
(Corriere Della Sera, 18.11.1994, p. 7). La iniciativa, que deber4 ser revisada por
la Asamblea Nacional, ha atizado la polémica sobre discriminacién. Especialmente
porque se le considera un instrumento dirigido a estigmatizar a los portadores
del virus que quedarfan virtualmente marginados del mercado de trabajo.

! “En materia de la organizacion y funcionamiento de las instituciones piblicas,
laigualdad de oportunidades se entiende como el derecho a participar en el poder
politico, a ser respetado y a ser tenido en cuenta con similar consideracién que
las demds personas. Uno de los medios a través del cual estos se ejercen, es el
derecho a ocupar cargos en la administracién. El postulado de la democracia
participativa consagrado en el predmbulo y en los artfculos 1° y 2° de la Carta,
inspira los derechos politicos de participacién y fundamenta la aplicacién del
principio de igualdad de oportunidades en la provisién de empleos en las entidades
del Estado” (Corte Constitucional, sentencia T-39. M. P.: Jaime Sanfn
Greiffenstein).

12 Particularmente a los ojos del tercer mundo, carente de una cultura democratica
que le permita comprender y aceptar las repercusiones del principio de igualdad
de oportunidades.
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nimero razonable de referencias personales pero no la presentacion
de documentos, como el carné de militancia partidista, que induzcan
a la seleccion preferencial.

Enfermedades e incapacidades.-La informacién sobre enfer-
medades e impedimentos fisicos que afecten el adecuado desempefio
puede ser recaudada por la empresa'®. Pero una descalificacion
siempre estard supeditada a la prueba de rendimiento correspondiente.
Si el trabajador demuestra que mantiene su capacidad laborativa en
un nivel aceptable es obvio que no podrd ser rechazado.

Se puede anotar, en conexién con igual aspecto, que los exdmenes
genéticos —consentidos o secretos— para detectar el riesgo de futuras
enfermedades del trabajador o del solicitante de empleo, configuran
una prictica discriminatoria'®,

Estas normas de comportamiento son obligatorias para todos los
empresarios y deben reflejarse en los formatos de solicitud, hojas de
antecedentes profesionales y académicos, entrevistas y demds pruebas
de seleccion. Los trabajadores también deben cefiirse a ellas al
diligenciar los documentos de ingreso pues han sido establecidas
precisamente para defenderlos de los actos discriminatorios que
afectan la fase inicial del derecho al empleo. No se puede perder de
vista que los codigos de conducta han sido ideados para armonizar
los derechos del empleador con las normas del ordenamiento
constitucional que consagran el principio de igualdad de oportu-
nidades en el empleo’®.

Colombia estd en mora de implementar politicas orientadas en
igual sentido, especialmente en presencia de las disposiciones
multilaterales incorporadas en su legislacién interna. Aprobada la
Convencién sobre eliminacidn de todas las formas de discriminacion
contra la mujer adoptada por la Organizacién de Naciones Unidas
en 1979, han debido instaurarse los correspondientes procedimientos
de control (que ciertamente brillan por su ausencia) en la normativa
dictada para desarrollar la Ley 51 de 1981, ratificatoria de dicho
convenio.

1V. Algunas conclusiones
.adlc,gonalgs

Hay qde impedir que los conocimientos cientificos se usen para fines
perversos, destructivos o discriminatorios.

La posibilidad de descubrir si un individuo es portador de genes
defectuosos genera hipétesis sin respuesta tinica. El uso de sondas
de ADN para diagnosticar enfermedades hereditarias, por ejemplo,
plantea preguntas y respuestas relacionadas con la ética, la moral y
la dignidad humanas. El consejo genético en el sentido de no tener
hijos que puedan portar taras, envuelve juicios de valor respecto de
los cuales no existe respuesta satisfactoria. Lo mismo acontece con
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el diagndstico de enfermedades de transmisidn hereditaria como la
de la corea de Huntington. El hijo del enfermo que se sabe
potencialmente portador de tan fatal enfermedad amargaria su
existencia hasta extremos dolorosos.

La criba genética de los trabajadores de determinadas industrias
es algo que reclama especial atencién. Ya esta probado que algunos
individuos son mds propensos a contraer ciertas enfermedades
originadas en el contacto con determinadas sustancias quimicas. La
propension se establece mediante la criba genética. ;Estos obreros
podrian ser despedidos aduciendo el enorme riesgo que tienen de
caer enfermos? La susceptibilidad a determinadas sustancias
quimicas, acreditada a través de un examen pre-ocupacional de cepa
genética, ;podria constituir factor de rechazo para el empleo? Cabe
admitir que las personas con riesgos especiales no debieran
desempefiar determinadas tareas, de lo cual surge que la solucion
del conflicto no es tan ficil como a simple vista parece. Pero el
problema no sélo gravita sobre enfermedades extrafias. El hecho de
padecer vértigo, por ejemplo, afecta a cientos de millones de seres
en el planeta, que ciertamente ven frustrado su deseo para
desempefiarse como obreros de construccién. Sin tratarse de una
patologia severa, hay que admitir que el enrolamiento laboral de un
operario que padezca tal sindrome constituye algo asi como una
sentencia de muerte en el campo del empleo.

Las llamadas “pruebas de inteligencia” también merecen un
andlisis detenido. Los expertos explican el alcance de este razo-
namiento con una formulacidn interesante: ;De qué manera
reaccionaria la sociedad ante la sugerencia de que un nifio que tiene
un escaso coeficiente no deberfa recibir la misma “inversidn” en su
futuro que sus compafieros mds sobresalientes?

Lo anterior lleva a concluir que nadie puede obtener datos
genéticos acerca de sus congéneres sin que medie consentimiento
expreso de su titular y plena conciencia sobre sus repercusiones. Y
menos, mucho menos, cuando se afecta el entorno del empleo.

13 Esta facultad no comprende la presentacién de la historia clinica del aplicante
ni autoriza la prictica de exdmenes y pruebas de reconocimiento médico.

4 La ciencia ya ha logrado perfeccionar procedimientos para predecir 18
enfermedades: deficiencia de Tay-Sachs; sindrome de la X débil, corea de
Huntington; ALS: Lou Ghering; retinoblastoma; neurofibromatosis; talasernia;
fibrosis sfstica; alfa 1 antitripsina; hemofilia; neoplasia endocrina miltiple;
enfermedad de Charcot-Marfe-Tooth; distrofia miotdnica; atrofia muscular
espinal; distrofia muscular de Duchenne/Becker; mal de Gaucher; rifién pelicistico
y poliposis adinomatosa. Ademds, se han obtenido progresos importantes en las
pruebas dirigidas a detectar la posibilidad de otras patologias como el morbo de
Alzheimer, el cincer de seno y colon, y la diabetes (Borella, Gianpiero, “Geni”,
Panorama, Ottobre 28 1994, p. 196).

15 La doctrina moderna entiende la paridad de tratamiento como presupuesto del
principio de tutela de la dignidad personal (Corte Constitucional italiana, sentencia
de 9 de marzo de 1989).
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Especializacion en derecho
y nuevas tecnologias sobre la vida

El miércoles 29 de agosto de 2001 realizaremos la primera
sesion de la Especializacién en derecho y nuevas tecnologfas
sobre la vida, modalidad semipresencial. La némina de

para la 1nvest1ga i6n sobre lag" ¢élulas madre, obtenidas de embriones clonados,
con las que ctgntan actualmente los investigadores. Segin las palabras del
Presidente, en esos casos “la decisién de la vida o la muerte ya ha sido tomada”.

profesores estd integrada por destacados profesionales de las

ciencias sociales y de la medicina.

Amigo lector: Sus opiniones nos seran (tiles y gratas. Las esperamos en el Centro de Estudios sobre Genética y Derecho, Oficina A-407
de la Umversmlad Externado de Colombia, Calle 12 N° 1-17 Este, o en la direccién de correo electronico: deromano@uexternado.edu.co




