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“Habia dispuesto de tal modo la posicion de las
casas, que desde todas podia llegarse al rio y
abastecerse de agua con igual esfuerzo, y trazo las
calles con tan buen sentido que ninguna recibia mas
sol que otra a la hora del calor” (Cien afios de
soledad, Gabriel Garcia Marquez)

I. CUESTIONES PRELIMINARES
A modo de introduccion

Hace algunos afios lo que parecia un suefio llegé a su etapa final, la
secuenciacion completa del genoma humano trajo consigo inmediatas
expectativas sobre su posible utilidad para toda la humanidad, las
aplicaciones de este proyecto respecto a la prediccion, descarte y
tratamiento anticipado de 4000 enfermedades que tenian origen genético?,
hasta hoy incurables, han sido sorprendentes, sin embargo estos avances en
lugar de convertirse en un sélido apoyo para construir un mundo mejor se
ha tornado en una pesadilla al ser usada de forma negativa para diferenciar
arbitrariamente a los seres humanos en base a su patrimonio genético, este
trato injustificado se aprecia en los despidos arbitrarios realizados a
trabajadores solo por poseer un determinado tipo de gen no considerado
como “normal” o al denegarse la prestaciéon de un servicio de seguro solo
porgue al ser propenso genéticamente a ser portador de una enfermedad
dicha persona no es “rentable” ante la aseguradora, igual sucede con el
llamado diagndstico genético preimplantatorio donde ahora se decide que
embriones son “aptos” para la vida y cudles no.

Todo esto ocurre hoy en dia y la legislacion se muestra impotente por
no poder responder ante dichas situaciones simplemente porque no existe
un marco legislativo apropiado que regule estos casos especificamente,
complicando ain mas la tarea de la judicatura. No obstante debo expresar
gue nuestra sociedad se construye sobre el postulado de que todos somos
iguales en libertad y derechos, esta idea nacida con el racionalismo Franceés
no representa la creacion de un derecho por parte de un érgano Estatal
simplemente su reconocimiento, todos los seres humanos poseemos

2 CALDERON BARRAGAN, Teresa; “Derecho genético”. Lima: Fondo Editorial de la
Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Primera Edicion. 2009, p.90.
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dignidad e igualdad por la sola condicion de ser seres humanos, esta
igualdad no puede verse mermada por tratamientos discriminatorios; aun
asi, con el advenimiento de este nuevo siglo han surgido nuevas formas de
injusticia, esto nos lleva a cuestionar el papel que estd cumpliendo la
ciencia y la tecnologia en el “progreso” de la humanidad.

Dicho esto, llegamos a la conclusion que los avances cientificos deben
de ir siempre de la mano de una doctrina y jurisprudencia atentas, no
agotarnos en el tratamiento de temas clasicos, sino también proyectarnos a
materias que muchas veces, por su aparicion reciente, tienen escaso
tratamiento doctrinal y legislativo, pero a pesar de ello ocurren en la
realidad diaria, primero de forma sutil hasta ir acentuandose si es que no se
hace nada, convirtiéndose en algo cotidiano. Hoy también tenemos una
oportunidad infinita, una oportunidad de brindar la atencién necesaria a
estas situaciones que, aunque de reciente data, supondran un desafio
constante a los juristas del nuevo siglo.

Finalmente detallar que este ensayo consta de dos partes: una primera
que tiene por finalidad introducirnos al estudio del tema, brindandonos
conceptos basicos y esbozando el escenario actual en el que se desenvuelve
este problema y una segunda parte en la cual se analiza detenidamente el
problema principal y se pretende brindar soluciones al caso.

1. Derechoy genética: implicancia ética y juridica del proyecto
genoma humano

El ser humano es un ente con una composicion anatdmica sumamente
compleja, los distintos drganos que posee desarrollan importantes
funciones para el mantenimiento del cuerpo, estos Organos estan
compuestos por un conjunto de tejidos especializados en un cierto tipo de
labor y a su vez estos se hallan compuestos por células que se agrupan de
acuerdo a semejanzas, en el nacleo de todas las células, con excepcion de
los globulos rojos, se encuentra el ADN (Acido desoxirribonucleico)
formado por dos cadenas antiparalelas unidas a través de puentes de
hidrogeno; es en cada locus (espacio) de estas cadenas donde se hallan los
genes, que a su vez contienen informacion genética que se transmite a
través de la herencia. Se llama genoma al conjunto de genes que posee un
ser humano y cuya informacion contenida forma el patrimonio genético de
la humanidad.

A mediados de los afios 80, en conjunto, muchos paises del mundo se
trazaron como meta la secuenciacion completa del genoma humano, es
decir trazar un mapa cartografico de todos los genes del cuerpo. El
proyecto genoma humano ha tenido “como objetivo primario conocer la
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totalidad de los genes que tiene el hombre a fin de averiguar la informacion
genética en ellos contenida™. En la actualidad el proyecto genoma humano
ha tenido éxito, “era conveniente realizar un esfuerzo organizado con el fin
de identificar la secuencia completa del genoma humano y elaborar un
mapa que contenga la composicién total de sus genes”*se conoce que la
cantidad de genes de un ser humano oscila entre los ochenta mil y un
millon de genes compuestos a su vez por trescientos millones de bases o
letras genéticas®. La utilidad de este proyecto no se agota en cuestiones
meramente expositivas, conocer la ubicacion de los genes y su
funcionamiento proporciona una gran ayuda para el tratamiento y curacion
de enfermedades que se transmiten a través de la herencia, como la anemia
falciforme, “muchas enfermedades tienen un componente genético, por lo
que los resultados que se vienen obteniendo y lo que aun han de producirse,

o, g . /4 . 6
permitiran un certero diagnostico™”.

Sin perjuicio de lo dicho, debo mencionar que no todo es color de
rosas respecto al proyecto genoma humano, es en este punto en el que se
debe de hablar acerca del papel que cumple la bioética en los avances
cientificos de la humanidad, quisiera iniciar diciendo que la bioética es una
disciplina muy joven, nace como producto de las reflexiones criticas
realizadas a los experimentos Nazis con humanos durante la Segunda
Guerra Mundial, asi puede mencionarse que la bioética tiene una triple raiz
u origen:’

- La defensa de los Derechos Humanos en la Post guerra mundial y el
movimiento por los derechos civiles en los Estados Unidos, ambos en su
relacién con la medicina y la salud.

¥ VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique; “Derecho y manipulacién genética”. Lima: Fondo
Editorial de la universidad de Lima. Segunda Edicién, 1997, p. 33.

* VILLARAN CONTABALLLI, Alonso; “Principios de simetria y no arbitrariedad aplicados
en el Derecho genético”. Lima: Fondo Editorial de la Universidad de Lima, Primera Edicion.
2003, p. 80.

® CARCAUSTO CHAVEZ, Pablo citado por CALDERON BARRAGAN, Teresa; “Derecho
genético”. Ibidem, p. 90.

® FERNADEZ SESSAREGO, Carlos; “El Derecho de las personas (en el umbral del Siglo
XXI), Lima: Ediciones juridicas, Primera Edicion, 2002, p. 568-569.

SIVERINO BAVIO, Paula; “Bioética y Derechos Humanos, la importancia de una bioética
en clave Iberoamericana” en Memoria del X Congreso Internacional de Derecho
Constitucional, Lima: IDEMSA, 2009, T.I, p. 457.
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- El poderio y la ambigiedad moral del desarrollo cientifico
tecnoldgico para la supervivencia de la especie humana y el bienestar de la
persona.

- Los problemas de justicia en los sistemas de salud.

En ese sentido, la bioética supone un cuestionamiento axiolégico de
los avances en el campo de las ciencias, acercandolas al plano moral y
ético, el ser humano por su propia naturaleza y ser un fin en si mismo, al
decir de Kant, posee una dignidad que le es intrinseca y de caracter
irrenunciable por lo cual existen practicas que de serles realizadas en el
marco de la investigacion cientifica pueden afectar su dignidad y condicién
de persona, “la investigacion con seres humanos es un privilegio, no un
derecho. Los investigadores y cientificos trabajan en el marco de la
sociedad y de las normas que emanan de ella”®, es asi que el proyecto
genoma humano ha sido también analizado por la bioética pues, como era
de esperar, ha traido cuestionamientos de indole moral como “la
posibilidad de patentar el genoma humano. EI comité consultivo de ética de
Francia, con fecha 06.12.91, declaré que: “el conjunto de la informacion
contenida en el genoma humano pertenece al patrimonio comun de la
humanidad, es un dominio del conocimiento que no puede ser objeto de
monopolio”™®, otro cuestionamiento que se ha hecho al proyecto genoma
humano es que como ha logrado secuenciar de forma completa los genes de
una persona y puede ser util para el diagnostico prematuro de enfermedades
e incluso para saber si una persona tiene predisposicion a desarrollar un
enfermedad puede también ser usado para catalogar arbitrariamente a las
personas, esta informacion tiene un altisimo potencial discriminatorio si es
gue no es usada de forma correcta.

De ser usada para fines discriminatorios, las consecuencias serian
nefastas: despidos en los centros de trabajos solo porque un trabajador seria
muy costoso a futuro con relacion a los seguros de salud, “una eventual
descalificacion y el posible etiquetado genético que puede derivarse es
realmente arriesgado y peligroso porque puede llegar a provocar no solo
discriminacion sino estigmatizacion social” ™.

® GONZALES ARNAIZ, Graciano; “Bioética: saber y preocupacién” en JUNQUERA DE
ESTEFANI, Rafael (director) “Bioética y bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos
bioéticos”. Granada: Editorial Comares. 2008, p.59.

° ESPINOZA ESPINOZA, Juan; “Derecho de las personas”. Lima: Editorial Grijley. Sexta
Edicion. 2002, p. 89.

19 BLAZQUEZ RUIZ, Javier; “La nueva genética ante la privacidad, la dignidad y la
discriminacion” en JUNQUERA DE ESTEFANI, Rafael (director). Ibidem, p.176.
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Estas consecuencias pueden prevenirse tomando las medidas
legislativas apropiadas, actualmente nuestra legislacion se encuentra
desfasada respecto a los cambios que han venido surgiendo con el
advenimiento del nuevo Siglo, no puede creerse ya que un Codigo civil o
una ley pueden tener una vocacion de plenitud y regular cada aspecto de la
vida social, esta cada vez se vuelve mas dinamica y el legislador debe
seguirle el paso, “ el derecho ya no puede ser concebido como un amasijo
de normas nacidas de la voluntad del legislador”*' derecho debe ser
entendido en un sentido amplio incluyendo las decisiones jurisprudenciales
gue mantienen a la norma viva, del mismo modo la doctrina que crea el
marco teorico que analizara el legislador para producir la ley y el juez para
resolver una controversia.

2. Ethical, Legal and Social Implications y Declaracion Internacional
sobre datos genéticos

Durante el desarrollo del proyecto genoma humano se fue consiente que
dicha investigacién tendria repercusiones no solo a nivel cientifico sino a
nivel social, cultural, econémico, legal y ético, asi, con la finalidad de
conocer de forma integra dichas repercusiones fue que se cred una
comision especial dentro del proyecto genoma humano que tenia por
finalidad emitir un informe final sobre los impactos que traeria consigo el
proyecto genoma. Por sus siglas en ingles el informe de esta comision fue
Ilamado ELSI (Ethical, Legal and Social Implications) considero muy
importante el hecho que el Proyecto Genoma humano reconozca las
consecuencias positivas y negativas de su accionar, el informe de la
comision fue que existiran implicancias en:*

- La justicia en el uso de la informacion genética: Por las
aseguradoras, los empleadores, tribunales, escuela. Es aqui donde
podrian suscitarse posibles casos de discriminacion por motivos
genéticos.

1 GUEVARA PEZO, Victor; “Vacios en el Sistema legal en materia de biojuridica” en
Bioética y biojuridica. La unidad de la vida. Lima: Ediciones juridicas de la UNIFE. Primera
Edicion, p. 137.

2 HUMAN GENOME PROJECT INFORMATION; “Ethical, legal and social implications”
en www.ornl.gov\sci \techresources \Human_Genome \elsi \elsi.html. (parafraseado).

Véase también AREVALO BUSTOS, Romina; EL JAOUHARI, Maria; GARCIA
DELFINO, Victoria; ITURRIOZ, Manuel; RASKOVSKI, Lucia; VARGAS, Daniel;
“Discriminacion genética. Concepto, alcances y desafios legislativos”. Buenos Aires:
Centro de bioética, persona y familia. 2010.
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- La privacidad y la confidencialidad de dicha informacion: Dicha
informacién debe “poder ser utilizada solo mediante el
consentimiento de su titular y dentro de ciertas restricciones como
el no poder ser utilizada para conculcar su derecho a la igualdad.

- Impacto psicoldgico y estigmatizacion: Son las repercusiones a
nivel de la conciencia social que podria traer un mal uso de esta
informacion, sobre todo a grupos minoritarios ya que existen
enfermedades hereditarias que son propias de un determinado grupo
racial como la anemia falciforme que es comun en los
afroamericanos.

- Las consecuencias en la procreacion humana: Este punto que sera
analizado con mas detenimiento a lo largo del trabajo esta
relacionado con los analisis genéticos a los que son sometidos los
embriones para poder determinar si son aptos 0 no para Vvivir,
violando de forma explicita el derecho a la vida y la igualdad que
poseen estos concebidos.

- Las cuestiones clinicas del tema, incluyendo la educacion de
medicos y otros proveedores de servicios de salud, pacientes y
publico en general: Se refiere al impacto a nivel de la medicina
predictiva y el descarte o diagnostico de enfermedades hereditarias

- Implicancias conceptuales y filosoficas: Conflictos éticos, ¢hasta
qué punto la mano del hombre puede intervenir en su propia
naturaleza?

Estas son algunas de las conclusiones a las que llega el informe ELSI,
como se ha podido apreciar muchas de estas consecuencias son negativas y
llegan incluso a la estigmatizacion social, si grupos de poder usan esta
informacidn para privar a personas de escasos recursos de sus derechos,
como la identidad, intimidad y sobre todo su derecho a ser tratados con
igualdad.

Con la misma finalidad que el informe ELSI la UNESCO ha emitido
un pronunciamiento sobre el cuidado que debe tenerse con la informacion
genetica, esta es la Declaracion Internacional sobre datos genéticos, en ella
se reconoce que la informacion sobre los factores genéticos de una persona
(datos genéticos) son unicos e irrepetibles, es decir, dos seres humanos no
pueden tener la misma informacion genetica:

Art 3: Identidad de la persona
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“Cada individuo posee una configuracion genética caracteristica. Sin
embargo, la identidad de una persona no deberia reducirse a sus
rasgos genéticos (...)"

Estos datos contienen “la mas intima expresion de factores endogenos
intervinientes en el estado de salud de una persona no solo actual sino
también futura” ** ademéas de un gran contenido de datos que podrian
explicar la conducta de una persona basandose en factores hereditarios
como el temperamento o explicar el porqué de las habilidades fisico
mentales, asi como la predisposicion a contraer un determinado mal, estos
resultados obtenidos en el estudio de los genes de las personas se propaga
en el tiempo durante generaciones y generaciones por lo cual son implicitas
las consecuencias en el campo personal y familiar de dicha informacion.

La Declaracion Internacional sobre datos genéticos asigna a estos
datos el mismo caracter confidencial del cual gozan los datos médicos
personales sobreponiendo los intereses y el bienestar de las personas sobre
los de la investigacion®, durante los Gltimos afios la informacién genética
ha empezado a adquirir una importante, y preocupante, relevancia
econdmica razon por la cual “ se pueden entrafar riesgos para el ejercicio y
la observancia de los derechos humanos, las libertades fundamentales y
para el respeto de la dignidad humana”® es ante esta situacion que se da
como solucidn la proscripcion expresa de la utilizacion de estos datos con
fines innobles y discriminatorios:

Art. 7 No discriminacion y no estigmatizacion:

a. Deberia hacerse todo lo posible por garantizar que los datos
genéticos humanos y los datos proteémicos humanos no se utilicen
con fines que discriminen, al tener como consecuencia la violacion de
los derechos humanos (...) Es afiadido el subrayado.

Quisiera finalizar esta parte diciendo que tanto el informe Ethical,
Legal and Social Implications como la Declaracion Internacional sobre
datos genéticos emitida por la UNESCO representan documentos claves en
la presente investigacion, ya que exteriorizan la preocupacion, investigativa

3 APARISI MIRALLES, Angela; “Igualdad y discriminacion genética” en Anuario de
Filosofia del Derecho. Valencia. Afio XI11. 1996, p. 309

UNESCO; “Declaracion Internacional sobre datos genéticos” tomado de web-site
http://portal.unesco.org/es/ev.php-
URL_ID=17720&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html, p.2 (del documento
electronico)

14

1> UNESCO; “Declaracion Internacional sobre datos genéticos”. Ibidem p.2.
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y juridica, en la discriminacion genética como una incipiente manera de
conculcar derechos fundamentales, producto de la secuenciacién completa
del genoma humano.

3. Derecho a la igualdad y a no ser discriminado. Desafios a los
derechos fundamentales en un mundo globalizado

Como hemos mencionado es innegable que el ser humano posee por su
condicion de tal una dignidad innata, esta dignidad es el fundamento del
reconocimiento constitucional que el Estado le da a los derechos
fundamentales, y digo reconocimiento pues el Estado no constituye
derechos fundamentales en base a un mandato suyo, estos existen desde los
albores de la humanidad y unicamente son dados a conocer y protegidos
por el Estado. Podemos definir a los derechos fundamentales como el
conjunto de potestades y libertades que el Estado garantiza al ser humano,
estos tienen cardcter irrenunciable, intemporal y universal, son dados para
el desenvolvimiento y desarrollo Optimo de la vida en sociedad, sin
embargo, estos “encuentran sus limites en los derechos de los terceros y

otros bienes constitucionalmente protegidos™*.

Dentro de esta amplia gama de facultades se encuentra el derecho a la
igualdad, este derecho es la aceptacion por parte del Estado de
“caracteristicas comunes a todos los seres humanos por su sola condicién
humana™’ ello implica que todos pese a pequefias diferencias podemos
exigir que no se nos trate de una forma diferenciada y “se nos otorgue
igualdad de posibilidades de realizacion en las distintas facetas de la vida
en sociedad”'®, ademas supone la prohibicién expresa de tratos desiguales
en base a criterios arbitrarios como las creencias religiosas, color de piel,
sexo, opcion sexual entre otros pues estos tratos resultan discriminatorios y
perjudiciales a las personas. Nuestro Tribunal Constitucional ha opinado
sobre el derecho a la igualdad y a no ser discriminado lo siguiente:

“De este modo, en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos existe una clausula general de igualdad de derechos de
hombres y mujeres y una clausula que contiene la prohibicion de

16 L ANDA ARROYO, Cesar; “Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. Lima: Palestra. 2010, p.23.

17 QUISPE CORREA, Alfredo; “La Constitucion Peruana”. Lima: Grafica Horizonte. 2003,
p.20.

18 RUBIO CORREA, Marcial; EGUIGUREN PRAELI, Francisco; BERNALES
BALLESTEROS, Enrique; “Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del TC.
Andlisis de los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucion” Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd. 2011. Primera reimpresion, p. 196
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una serie de motivos concretos de discriminacion, lo que
constituye una explicita interdiccion de determinadas diferencias
historicamente muy arraigadas y que han situado a grupos de la
poblacidn en posiciones no solo desventajosas, sino contrarias a
la dignidad humana, ” (STC 05652-2007-AA, EJ 10-13).

Segun el propio Tribunal Constitucional la igualdad tiene dos
vertientes la igualdad ante la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley,
ambas complementarias:

“Mientras la primera (igualdad ante la ley) constituye un limite
al legislador, la igualdad en la aplicacién de la ley se configura
como limite al accionar de los drganos jurisdiccionales o
administrativos” (Exp. 0004-2006-P1/ TC).

“lIgualdad ante la ley, esta referida a la necesidad de una
aplicacion legislativa de la ley a todos aquellos que se
encuentran en la misma situacion de hecho prevista por la
norma; la segunda, la igualdad en la aplicacion de la ley esta
referida a la imposibilidad de un organo de modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones.” (STC 02498-
2008-AA, Fj 7).

Aun asi no todo trato desigual genera discriminacion, cuando existen
circunstancias objetivas que justifican un tratamiento diferente, es asi que
se permite, solo eventualmente, al legislador el poder emitir leyes
diferentes “porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razoén
de las diferencias de las personas” (Art 103 Cons.) como cuando no se
permite el ingreso a un atractivo turistico de aventura a personas con
problemas cardiacos. El Tribunal Constitucional ha establecido que:

“Las diferenciaciones que el legislador eventualmente pueda
introducir, obedezcan a razones objetivas y razonables” (EXp.

0010_2002-Al/TC).

En esa linea del pensamiento el propio Tribunal establece también una
serie de requisitos que deben observarse para justificar un trato desigual:

- Verificacion de la diferencia normativa

- Determinacion del nivel de intensidad de la intervencion en la
igualdad

- Verificacion de la existencia de un fin constitucional en la
diferenciacién

- Examen de idoneidad
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- Examen de necesidad

- Examen de proporcionalidad (Exp. 6089-2006-PA/TC.
Parafraseado).

También se ha dicho que el derecho a la igualdad puede ser dividido
en derecho a la igualdad en sentido formal, que implica un reconocimiento
de este derecho por parte del Estado y el derecho a la igualdad en sentido
material que garantiza la efectiva aplicacion en la préactica de dicho
derecho, en ese sentido “no bastard entonces con someter a todos (as) a las
mismas normas e idénticos tribunales, sino que ademas hablar de igualdad
involucrara el reconocimiento de una obligacion: la de generar un escenario
donde todas las personas tengamos en principio las mismas
oportunidades™®, el derecho a la igualdad tiene un campo de proteccién del
tipo numerus apertus pues su proteccion constitucional no se agotan en los
supuestos previstos en la norma sino que aplican a todo posible caso de
discriminacion.

Considero oportuno apuntar que en un mundo tan cambiante como el
nuestro debemos tener muy en cuenta que dia a dia surgen nuevos retos que
deben afrontar el legislador, el juez y el jurista como los problemas
planteados por la bioética o los casos de contratacion masiva donde la
voluntad de uno de los contratantes se ve reducida a niveles infimos, es en
estos casos donde se tiene que sentar el debate para determinar la
proteccion juridica en boga de un derecho no solo de vanguardia sino mas
justo.

Il. MODERNIDAD: ;:SUENO DE UN MUNDO MAS JUSTO?

1. Sobre la discriminacion genética en el marco de la secuenciacion
completa del genoma humano

Tal y como hemos mencionado lineas arriba la finalizacién del proyecto
genoma humano ha traido consigo consecuencias no necesariamente
positivas, decimos esto pues la secuenciacion completa del genoma
humano permite conocer las predisposiciones genéticas de una persona a
contraer alguna enfermedad en el futuro, asi como para conocer los factores
hereditarios intervinientes en su personalidad, todo ello nos lleva a meditar
acerca de los limites que deberian tenerse respecto al manejo adecuado de

¥ ESPINOZA SALDANA-BARRERA, Eloy; “Derecho a la igualdad en el Perii: modelo
para armar, avances y retos por enfrentar. Reflexiones a la luz de la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional sobre el particular” en MANUEL SOSA, Juan
(coordinador) Los derechos fundamentales. Estudios de los derechos constitucionales desde
las diversas especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica. 2010, p.85.
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esa informacion y que es lo que sucede actualmente en nuestro pais. La
informacion contenida en los genes de una persona han adquirido,
lamentablemente, un valor econdmico en el mercado, pues permite conocer
a los empleadores cuando contratar a una persona que no le causara
mayores “gastos” debido a que no se enfermard, pensemos quiza en una
comparfiia de seguros que dejaria de contratar con miles de personas que
podrian contraer cancer, solo porque no les seria “rentable” esa operacion
econdémica dejando desprotegidas a dichas personas, podria imaginarse
también a una clinica privada que gracias a los avances de la medicina
predictiva se reserva el derecho de admision poniendo como condicion la
realizacion de un test genetico, no olvidar una situacion que ocurre en el
Per( ante la inaccién de legislador esta es la realizacion de un examen
genético preimplantatorio a los embriones fecundados in vitro, con este
examen se “descartan” aquellos embriones que no son “aptos” para la vida
y por si fuera poco también se descartan aquellos embriones que siendo
aptos para la vida poseen una diferencia genética que los separa de un gen
considerado como normal, como es el caso de la trisomia 21 o Sindrome de
Down, lo indignante es que aquellos embriones son seres humanos con
dignidad y derechos ademas viables para la vida, esto sucede aunque de
forma incipiente, en nuestro continente y pais, aun asi considero que la
erradicacion de la desigualdad no deberia basarse en un criterio cuantitativo
como decir por ejemplo: “en el Perl existe una minoria homosexual por
eso no es conveniente regular juridicamente su situaciéon”; nada mas
absurdo que ello (j!) las desigualdades no se eliminan dependiendo de si
atacan a una o a mil personas, estas se prohiben porque van en contra de la
dignidad humana sean cuantos sean las personas afectadas.

Los casos arriba descritos son ejemplos de discriminacion genética,
pero, ¢que es la discriminacion genetica?, esta puede ser definida como el
trato diferenciado (tanto positivo como negativo) a personas por considerar
gue en su composicion genética existe un gen distinto al considerado como
“normal” en un sentido estricto “se puede considerar como cualquier
impacto adverso en la posibilidad de obtener, afrontar, 0 mantener un
seguro como resultado de un test genético o de un asesoramiento
genético”® aunque no solo un seguro, sino puede ser un empleo, el ingreso
a una escuela o a las Fuerzas Armadas. Se considera como personas en
riesgo de discriminacion genética:

20 HALL MA; SR, Stephen; “Patients fear of genetic discrimination by heath insurers: the
impact of legal protections” en http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/11252705.
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- Las que portan un gen que aumenta el riesgo de padecer una
enfermedad:

- genotipo con mayores posibilidades de contraer una enfermedad

- genotipo de enfermedades que pueden ser tratadas antes de que
aparezcan los sintomas

- genotipo de enfermedades actualmente intratables y fatales
- genotipo de enfermedades con expresion clinica variable
- genotipo susceptible a factores ambientales

- Portadores de un gen para enfermedades recesivas o ligadas al
cromosoma X

- Portadores de polimorfismos genéticos que inicialmente no
producirian enfermedades

- Portadores con parientes cercanos con condiciones genéticas
probadas o probables

- Personas portadoras de anomalias cromosdmicas balanceadas que
incrementen el riesgo de anomalias en su descendencia. **

El problema generado por la discriminacion genética proporciona una
oportunidad para reivindicar muchos derechos, todos tenemos derecho a ser
tratados de forma igualitaria sin importar factores triviales, la defensa de la
persona se sobrepone al interés cientifico despertado en su estudio, es un
derecho a ser diferente “un derecho a tener defectos, sin que de ello se
deriven mas consecuencias negativas para el los padece”22

2. La discriminacion genética como consecuencia negativa de la
medicina predictiva

En algunas décadas la medicina podra hacer diagnosticos muy precisos,
esto se debe al avance que aun se sigue teniendo en la estructuracion del
genoma humano, actualmente se han identificado los genes de las
principales enfermedades ligadas a la herencia “en los proximos afios
obtendremos informacion sobre aspectos relacionados con la
susceptibilidad genética para desarrollar las enfermedades mas comunes”?®

2l MOVYA, Graciela; “Discriminacién en genética: cémo prevenirla” en

http://www.revistapersona.com.ar/Persona44/44Moya.htm

22 HERRANZ, G; “L"enfant au risque de la Science” citado por APARISI MIRALLES,
Angela; “Igualdad y discriminacion genética” Ibidem. p, 311.

2 ESTIVIL, Xavier; “;Hacia una medicina predictiva? “en Medicina Predictiva y

Discriminacién. Barcelona: Fundacion Victor Grifols i Lucas. 2001, p.10.
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los beneficios de estos avances medicos son muy importantes en el campo
de la prediccion anticipada de una enfermedad, esta es la razén por la cual
se denomina a esta nabil disciplina como medicina predictiva. Para obtener
informacion genética de una persona se realizan tres tipos de examenes
(pruebas geneticas presintomaticas basicas):

- Pruebas de deteccion genética
- Prueba de control o seguimiento genético
- Andlisis forense o pericial de ADN

Resulta paradojico el comparar los grandiosos hallazgos en el campo
de la prediccion de enfermedades con la incipiente terapia que aun poseen
dichas enfermedades, muchas de las enfermedades que pueden
diagnosticarse o son incurables o no tienen una terapia efectiva (j!) razén
por lo cual resulta mas perjudicial que beneficiosa la obtencion de esta
informacidn, sobre todo a su titular ya que puede ser segregado de su grupo
social por causa de una enfermedad que, lo peor de todo, aln no padece, en
ese sentido es necesario afiadir que “los resultados de los andlisis genéticos
no son fiables al cien por cien. Por el contrario, estos pueden ser erroneos o
al menos inseguros o probabilisticos”®. La obtencién de informacion
genética se encuentra relacionada al campo de actuacion de la voluntad de
un individuo, en virtud de ello todos poseemos una suerte de derecho a
elegir no saber, elegir cuando no queremos conocer nuestra propia
composicion genética ya que podria ser usada en nuestro perjuicio, “la
administracion de ciertos paises como Estados Unidos, ya ha puesto en
marcha politicas de sondeos masivos para determinar la propension de
individuos pertenecientes a un determinados colectivo a desarrollar una
concreta enfermedad”®®, en ese pais uno de cada doce ciudadanos
afroamericanos es portador del rasgo de anemia falciforme, en total afecta a
uno de cada seiscientos veinticinco ciudadanos americanos, en el Siglo
pasado se realizaban anélisis clinicos a los postulantes a la Marina de
guerra afrodescendientes para detectar el gen de la anemia falciforme,
destacar que la obtencion de informacion genética no precisa
necesariamente un examen complejo, posteriormente Sse precisO en
Sentencia vinculante que la presencia del gen de la anemia falciforme no

4 SORQUI AZOFRA, Maria; “Anélisis genéticos en el &mbito asistencial: Reflexion ético-

juridica”. Granada: Comares. 2010, p. 16.

% CORCOY BIDASOLO, Mirentxu; “Medicina predictiva y discriminacion” en Medicina
Predictiva y Discriminacién. Ibidem, p.25.

6 APARISI MIRALLES, Angela; “El proyecto genoma humano: algunas reflexiones sobre

sus relaciones con el Derecho”. Valencia: Tirant lo Blanch. 1997, p.40.
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implica impedimento en el ejercicio de las actividades de un marino.
Considero que los avances en el campo de la predictibilidad deben de ser
usados de acuerdo a su finalidad primigenia: proteger la vida humana, no
obstante, si estos resultados son obtenidos por personas que planean usarlos
para finalidades distintas a la de proteger al ser humano, hay algo que se
desvirtua, no solo nuestra capacidad de empatia como sociedad sino como
especie humana

3. ¢Proteccion del ser humano o aumento de ganancias? La injusta
discriminacion en los contratos de seguros

Una posible pregunta que se nos podria formular a estas alturas de la
investigacion es: ;de qué forma se puede obtener informacion genética de
una persona? ¢Esto no seria demasiado oneroso para la persona que busque
obtenerla (empleador, compafiia de seguro)? (Y por tanto inviable en
nuestro pais? Considero que estas preguntas tienen respuesta facil, la
obtencion de informacion genética por parte de un empleador o una
compariia de seguros no requiere necesariamente un test genético y si quiza
sea muy oneroso su realizacion en nuestro pais, no obstante sabemos que
mucha informacion importante sobre los genes de una persona puede
obtenerse de otras pruebas que no son necesariamente genéticas, incluso de
la historia clinica de una persona o la de sus parientes, ¢Acaso las
compariias aseguradoras no piden informacion medica suficiente al futuro
asegurado? Por ejemplo, una radiografia puede ser Gtil para diagnosticar a
una enfermedad genética como la acondroplastia.?’

Por un contrato de seguros un sujeto llamado aseguradora se obliga a
asumir el riesgo de otra persona en un determinado rubro a cambio de una
contraprestacion economica, como el caso de los seguros anti robo
vehicular o los seguros de salud, para brindar un seguro la compafiia
aseguradora usualmente solicita informacion a la persona que pretende
contratar, esto para poder superar la informacion asimétrica existente y de
esa manera asumir el riesgo de forma Optima, el riesgo es un evento
fortuito o no planificado que tiene un grado porcentual de realizacion, este
riesgo tiene valoracion economica y solo podrd ser asumido por la
aseguradora si es que la contraprestacion obtenida supera la posibilidad de
ocurrencia del hecho dafioso.

27 PARAMES FERNANDEZ, Mario; “El contrato de seguro y la discriminacion genética.
Una aproximacion desde la relacién de consumo a la luz de la ley 24.240 de defensa del
consumidor” en http://dspace.uces.edu.ar:8180/jspui/handle/123456789/2380, p.105 (del
documento electrdnico).
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Como referiamos en el capitulo anterior resulta paradojico que hoy
gracias a los resultados alcanzados por el Proyecto genoma humano se
pueden diagnosticar de forma eficiente enfermedades ligadas a la herencia,
la contradiccion radica en gue muchas de esas enfermedades son graves y
aln no tienen cura o terapia, esta es la razén por la que se debe tener un
tratamiento diligente con la informacion genética obtenida, teniendo en
cuenta ademas que dicha informacion no solo involucra a su titular sino a
sus ascendientes y descendientes, el tratamiento diligente de la informacion
encuentra su justificacion en la proteccion de la dignidad, intimidad e
igualdad. El respeto que debe tenerse ademas se encuentra vinculado con la
proteccion a la autodeterminacion de las personas, en principio, nadie
puede ser obligado a someterse a un examen medico que no desea, es mas
dicho campo de proteccion abarca el conocimiento de esa informacion, de
esa forma se origina una suerte de derecho a no saber, a no conocer nuestra
informacion genética y que no sea usada en nuestra contra.

Las empresas aseguradoras pueden usar y generalmente usan la
informacion genética para decidir si contratan 0 no con una persona o para
determinar el valor de una pdliza de seguro generalmente exorbitante (j!),
bajo el argumento de que la persona asegurada tiene altas posibilidades de
contraer una determinada enfermedad ligada a su composicion genética y al
solicitar informacion equilibra la asimetria entre los contratantes (por
ejemplo, una persona que sabe que puede contraer cancer contrata con una
compariia de seguros de salud sin mencionarlo para obtener una pdliza
baja), sin embargo dicho argumento es una FALACIA, es cierto, las
personas que tienen predisposicion a contraer enfermedades probablemente
las contraeran, pero eso no deberia hacernos caer en un determinismo
genético “el hecho que una persona sufra un determinado trastorno, no
depende enteramente de su genética, entrando en juego multiples factores,
como por ejemplo el ambiente o la dieta”®®, ademas si bien es posible que
se contraiga una enfermedad en el futuro lo que es un misterio es saber
cuando se contraera dicha enfermedad por lo que los argumentos
esgrimidos por las seguradoras para establecer practicas que tienen un
trasfondo discriminatorio son méas que infundadas.

4. El caso Pamela Fink y la discriminacion en una relacion laboral

En el 2010 Pamela Fink, ciudadana estadounidense, optd por someterse a
un examen genético en el cual fue diagnosticada como portadora del gen

8 PARAMES FERNANDEZ, Mario; “El contrato de seguro y la discriminacién genética.
Una aproximacion desde la relacion de consumo a la luz de la ley 24.240 de defensa del
consumidor”. 1bidem, 124 (del documento electrénico).
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BRCA2 que, junto con el BRCAIL, eleva considerablemente las
probabilidades de desarrollar cancer de mama® més no indica que el
paciente posea esa enfermedad o que necesariamente la vaya a poseer en un
futuro. Posteriormente Pamela Fink decidid junto a su hermana realizarse
una mastectomia profilactica (extirpacion quirdrgica de ambos senos para
evitar la aparicion de un tumor) dicha operacion fue comunicada por ella
misma ante su empleador MXenergy , grande fue la sorpresa de Pamela
Fink cuando regreso a su puesto de trabajo luego de la operacion y fue
notificada como despedida. La sefiora Fink demandd a su ex empleador
MXenergy ante la Comision de Derechos Humanos por violacion de la ley
federal de Genetic Information Nondiscrimination Act (GINA) del afio
2008, el abogado de Pamela Fink afirm6 que: "Lo que pretende mi
representada dando a conocer este caso es que los empleadores sepan que
no pueden hacer esto [usar la historia genética para actuar contra
ellos] ya que, entre otras cosas, los pacientes tendran miedo de hacerse
ciertos reconocimientos médicos, algo que tampoco es deseable” (el
resaltado es nuestro), afortunadamente la Corte fallo a favor de la sefiora
Fink, condenado a la empresa a lagar una cuantiosa indemnizacion.

El caso Pamela Fink es conocido como el primer caso de
discriminacion genética en llegar a los tribunales, sin embargo no es el
unico, asi como Pamela Fink existen muchos trabajadores que son
despedidos arbitrariamente solo por tener una predisposicion genética a
enfermarse, la razon de despido radica en que el empleador al tener que
asumir el costo de un seguro de salud prefiere desligarse de aquellas
personas que podrian contraer una grave y costosa enfermedad o en
muchos otros casos se prefiere no contratarlas, desvirtuando la finalidad
tuitiva que tiene el derecho laboral, esta es proteger a la parte mas débil en
un vinculo laboral.

Hoy en dia muchas empleadoras solicitan a sus trabajadores la
realizacion de un test genético a sus trabajadores o aspirantes a
trabajadores, me pregunto ¢bajo qué argumentos? ¢Proteger al trabajador?
No, Unicamente para mantener sus arbitrariedades sin un marco legal
especifico que proteja a las personas de estas injerencias en sus derechos
fundamentales, al realizarse un test genético a los trabajadores pueden
extraerse tres posibles resultados, segiin menciona una versada doctrina en
este tema:

?® Noticia tomada de:
http://www.elmundo.es/america/2010/04/30/estados_unidos/1272626478.html.
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- Aquellos casos en los que la prueba revela la presencia de un gen
dominante para una determinada enfermedad monozigota, por lo que esta o
bien se padece o, con mucha probabilidad se padecera

- El supuesto de la existencia de desordenes multifactoriales
- Sujeto asintomético o heterocigoto. *°

Los dos primeros casos se relacionan con casos de discriminacion
genética, en el primero el sujeto portador podria sufrir la segregacion de su
centro de trabajo o la falta de contratacion, en el segundo caso la presencia
de un desorden multifactorial (susceptibilidad de desarrollar una
enfermedad debido a la exposicion a determinados factores
medioambientales) implica riesgos semejantes al primero. La imposicion
de un test genético como requisito de contratacion o permanencia del
vinculo laboral no solo es escandalosa sino ademas inconstitucional,
recordemos que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no mande ni
impedido de hacer lo que no prohiba, es inconstitucional en el sentido que
la finalidad a la que apunta es querer establecer dos grupos de empleados,
los “contratables” y los “rechazados”, por no decir que la discriminacion en
el ambito laboral esta proscrita expresamente por el Convenio sobre la
discriminacion en el empleo y ocupacion N° 111 de la OIT que precisa:

Articulo 1: A los efectos de este Convenio, el término discriminacion
comprende:

a. Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion;

b. Cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo u ocupacidén que podra ser especificada por el Miembro
interesado previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados. (El subrayado es
afiadido).

Distinta es la situacion de la realizacion de un test genético para
determinar la predisposicion de contraer un mal asociado a elementos
medioambientales y en base a ello establecer, por cuenta del empleador,
mejoras en las condiciones laborales a fin de evitar dafios a sus

% APARISI MIRALLES, Angela; “Igualdad y discriminacion genética”. Ibidem, p.318
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trabajadores; como el caso de un minero al que se le realiza un examen
genético para determinar su predisposicion a contraer cancer de pulmon
debido a la presencia de metales pesados en el aire y en base a esos
resultados otorgarle un mejor equipo en el desempefio de sus labores.

Es preciso sefalar que se debe de estar siempre atentos para notar
cuando se trata de un caso discriminatorio, en nuestra opinion
consideramos que este se dara cuando las razones de establecer distinciones
no obedezcan mas que moviles superfluos y subjetivos, para ello debemos
tener en cuenta ademas los requisitos que establece el Tribunal
Constitucional para establecer un trato desigual (Exp. 6089-2006-PA/TC).

5. ¢iAhora la ciencia decide quien debe o no nacer!? El preocupante
caso del diagnostico genético preimplantatorio.

En el 2002, en Washington DC Sharon Duchesneau y Candace
McCullough, una pareja de lesbianas que tenia ocho afios de relacion
decidié via fecundacion in vitro tener su segundo hijo, lo curioso es que
dicha pareja padecia de sordera y su segundo hijo, previo descarte de
embriones, también nacié sordo por propia decision de la pareja®, esta
practica es conocida despectivamente como “bebes a la carta”. ¢Hasta que
limites puede llegar la libertad de procreacion que tienen las personas?
Evidentemente es momento de considerar ello, en el caso mencionado no
es problema que los nifios hayan nacido sordos, el problema de trasfondo es
que se haya seleccionado a los embriones como si se pudiese elegir al mero
arbitrio del solicitante quien nace y quien no, como si la libertad de
procreacién fuese un juego.

El proyecto genoma humano ha puesto en evidencia la fuerza de la
herencia en la transmisién de un gran nimero de patologias * es por ello
gue muchas clinicas de fertilidad realizan el llamado diagnéstico genético
preimplantatorio, recordemos que durante la segunda fase de la
fecundacion in vitro el ovocito fecundado debe ser implantado en las
paredes uterinas donde continuard con su desarrollo, sin embargo un
problema de la fecundacion in vitro es que “conlleva a la generacioén de
embriones superior al que requiere una Fecundacién normal”*® esto nos
llevaria a criogenizar a los embriones restantes hasta que sean utilizados

1 Noticia completa en http://elpais.com/diario/2002/04/09/sociedad/1018303205_850215.html

%2 APARISI MIRALLES, Angela; “El proyecto genoma humano: algunas reflexiones sobre

sus relaciones con el Derecho”. Ibidem, p.39

% ABELLAN, Fernando; SANCHEZ-CARO, Javier; “Bioética y ley en reproduccién humana
asistida. Manual de casos clinicos”. Granada: COMARES. 2009, P. 48.
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por la pareja o dados en adopcion (es inmoral decir donados ya que la vida
humana empieza con la concepcion) pero nunca se los debera descartar, ya
que ello no solo supone un accionar discriminatorio sino contrario a la vida
misma. El diagnostico genético preimplantatorio-DGP- “es una prueba
diagndstica para comprobar la salud genética de un embrion concebido in
vitro antes de decidir su transferencia al utero”®*, dicha practica esta
prohibida en Alemania (Ley de proteccion de embriones 1990), en Austria,
Suiza e Italia, sin embargo es curioso el caso del Reino Unido, si bien ellos
permiten la realizacion del DGP le imponen limites, el descarte solo sera
practicado cuando el embrién sufra “un condicionamiento genético
grave”(Human fertilization and Embriology authority) *°.

Es aceptable la realizacion de estos exdmenes cuando se percata que el
embridn no es viable, ya que no generard vida humana sostenible, lo que
debe ser erradicado es el pensar que se puede seleccionar de forma desigual
gue embriones nacen y cuales no sobre todo cuando se trata de mdviles
innecesarios, como el determinar el sexo de un embrién o alteraciones que
no comprometen la viabilidad del nascitur como el caso de descartar a un
embridn por tener una trisomia 21 o Sindrome de Down. Esto nos lleva a
retroceder como especie volviendo ideologias inhumanas en las que se
establecen quienes viven y quiénes no.

6. La reaccion legislativa ante los casos de discriminacion genética.
¢ Qué debemos esperar? Propuestas de solucion aplicables al Perd.

Distintos paises del mundo han afrontado legislativamente el problema de
la discriminacion genética, considero como acertado este criterio puesto
gue no hay mejor manera de afrontar un problema no regulado (laguna o
vacio legal) que dandole el tratamiento legal apropiado, siguiendo esa linea
de pensamiento en el afio 2008 en Estado Unidos se aprobd la Genetic
Information Nondiscrimination Act (GINA) en esta ley se “protege a los
ciudadanos estadounidenses contra el tratamiento injusto debido a las
diferencias en su ADN que podrian afectar a su salud”®, esta ley incluye la
regulacion casos especificos de discriminacion en una relacion laboral y en

¥ ABELLAN, Fernando; SANCHEZ-CARO, Javier; “Bioética y ley en reproduccién humana
asistida. Manual de casos clinicos”. Ibidem .p, 47. Véase también SORQUI AZOFRA,
Maria; “Analisis genéticos en el ambito asistencial: Reflexion ético-juridica. lbidem, p.22'y
24.

Outcome of the public consultation on preimplantation genetic diagnosis. 2001 En
http://www.hfea.gov.uk/

% PATIENT EDUCATION; “Leyes contra la discriminacion genética” en
https://www4.mdanderson.org/pe/index.cfm?pageName=opendoc&docid=3711, p. 1 (del
documento electrdnico).
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un contrato de seguro, sin embargo no incluye “seguros de vida, seguro por
discapacidad ni seguro de cuidados a largo plazo”®, por otro lado en
Espafia la Ley de investigacion biomedica de julio del 2007 que tiene
por objeto “regular con pleno respeto a la dignidad e identidad humanas™*®
también se ha referido expresamente a los casos de discriminacion genética
sefialando que:

Art 6: No discriminacion: Nadie serd objeto de discriminacion
alguna a causa de sus caracteristicas geneticas. Tampoco podra
discriminarse a una persona a causa de su negativa a someterse a un
analisis genético (...)

Complementando a esta ley aparece el Convenio relativo a los
Derechos Humanos y la Biomedicina, conocido como Convenio de
Oviedo® este proscribe todo posible caso de discriminacion ligada a los
genes:

Articulo 11. No discriminacién: Se prohibe toda forma de
discriminacion de una persona a causa de su patrimonio genético.

Con criterio humanista el mismo Convenio de Oviedo sostiene que la
obtencion de datos médicos geneticos solo podra tener un fin netamente
clinico, notese que no pierde de vista la finalidad de todo avance cientifico,
la mejora en la calidad de vida del ser humano:

Articulo 12. Pruebas geneticas predictivas: So6lo podran hacerse
pruebas predictivas de enfermedades genéticas o que permitan
identificar al sujeto como portador de un gen responsable de una
enfermedad, o detectar una predisposicion o una susceptibilidad
genética a una enfermedad, con fines médicos o de investigacion
medica y con un asesoramiento genético apropiado. (El subrayado es
afiadido).

Asi también la Declaracion Universal sobre el genoma humano y
los derechos humanos, enmarcada en el contexto de este importante
avance cientifico, nos invita a recordar la importancia de la observancia de
los derechos humanos en la investigacion:

Articulo 2: A. Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad
y derechos, cualesquiera que sean sus caracteristicas genéticas

8" PATIENT EDUCATION; “Leyes contra la discriminacion genética”, Ibidem, p.2.

% Ley completa en Agencia Estatal Boletin Espafia;
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-12945.

¥ ey completa en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2290/37.pdf
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B. Esta dignidad impone que no se reduzca al individuo a sus
caracteristicas genéticas y que se respete el caracter Unico de cada
uno y su diversidad. (El subrayado es afiadido)*

A nivel internacional contamos con importantes documentos que
combaten directamente las practicas discriminatorias surgidas como
consecuencia del mapeo del genoma humano, ahora, cabe preguntarse,
¢ Tenemos en nuestro pais alguna disposicion legislativa que nos sirva al
momento de combatir estas practicas? La respuesta correcta es la negativa,
sin embargo, creo que la regulacion de estos casos, siendo sinceros no sera
tan urgente, bajo una condicion, que la jurisprudencia tenga una funcion
creadora e innovadora sin precedentes, “en la década de los 70’s, a través
de pronunciamientos de las Cortes Supremas de ciertos Estados de la Union
(USA) se planteo la posibilidad de entender a los derechos reconocidos en
las Constituciones estaduales con un mayor nivel de proteccion que aquel
de la Constitucion Federal”*" solo en esa situacion, con una manera distinta
de entender el papel de la jurisprudencia en nuestro pais, no sera, en
principio, tan necesaria la regulacion legislativa de estos casos, aun asi el
papel de la jurisprudencia como ente creador solo se mantendra durante un
tiempo, luego de ello sera necesaria la regulacion legislativa, para ello se
tendra en cuenta la Declaracion Internacional sobre datos genéticos de la
UNESCO, el informe Ethical, Legal and Social Implications y todos
aquellos documentos anteriormente mencionados, no olvidando que una
importacion legislativa no puede hacerse mecanicamente sino teniendo en
cuenta la realidad a la que se inserta la norma importada.

Este breve ensayo ha tenido por finalidad dar a conocer y sobre todo
criticar los casos de discriminacion genética que empiezan a aparecer
timidamente en el mundo, espero haber podido incurrir en mas aciertos que
deslices, estas ultimas lineas son para recalcar la importancia de comentar
estos temas que carecen de estudio doctrinal, no obstante resalto que es alli
donde reside el futuro, no solo de la dogmatica juridica, sino de toda esta
noble ciencia.

CONCLUSIONES

1. Los avances cientificos y tecnologicos surgidos con la llegada del
nuevo siglo traen consigo implicancias que deben ser debidamente
estudiadas y tratadas por el jurista y el legislador, no deben de

Véase la Declaracion completa en
http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001229/122990So.pdf.

CARPIO MARCOS, Edgar; “La interpretacion de los derechos fundamentales”. Lima:
Palestra. 2004, p.64.
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agotarse en temas clasicos sino ampliar su campo se accionar a
materias que aun carecen de tratamiento legislativo y doctrinal.

2. El genoma humano estda compuesto por la totalidad de genes que
posee una persona, estos contienen cuantiosa informacion sobre las
principales funciones del ser humano y las patologias que lo aquejan.

3. El proyecto genoma humano ha tenido como finalidad establecer un
mapa cartografico (encontrar la ubicacion) de los principales genes del
cuerpo humano, este proyecto ha sido exitoso y hoy conocemos la
importante funcion de la herencia nuestras vidas.

4. El proyecto genoma humano como avance cientifico ha sido analizado
por la bioéetica ya que la informacion proporcionada por el mismo
tiene un alto potencial discriminatorio.

5. Los derechos humanos son facultades y libertades que el Estado
reconoce a la persona para el correcto desenvolvimiento de su vida en
sociedad y acorde con su dignidad humana.

6. El derecho a la igualdad permite a una persona exigir no ser sometida
a tratos desiguales con motivo de raza, color, sexo y de cualquier otra
indole, sin embargo, pueden existir tratos diferentes que no conllevan
a discriminacion cuando existen circunstancias objetivas que lo
justifican.

7. Ladiscriminacion genética es un trato diferenciado a una persona por
tener una composicion genética distinta respecto al gen considerado
como normal. A efectos de este ensayo hemos considerado a la
discriminacion genética en el plano laboral, contractual, asistencial y
de terapia de fertilidad.

8. En el campo laboral se aprecia cuando un empleador despide o decide
no contratar a una persona porque al cubrir el primero el seguro de
salud de sus trabajadores querra desligarse de las personas que sean
“propensas a enfermarse” de un mal que le resultara costoso,
estableciendo un trato arbitrario.

9. En el campo contractual se refleja en los contratos de seguros, cuando
se le deniega un seguro a una persona por su predisposicion genética,
siendo esto infundado pues que una persona tenga la “posibilidad” de
contraer un mal no significa que lo contraera necesariamente, ya que
intervienen otros factores como habitos, alimentacion medio y
ambiente.
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11.

12,

13.

14,

15.

16.

Respecto a la medicina predictiva, esta permite diagnosticar las
patologias que padecera una persona gracias a la informacion
proporcionada por el proyecto genoma, sin embargo, muchas de esas
enfermedades aln no poseen un tratamiento, por lo cual un
diagnostico de este tipo resulta mas dafino que beneficioso.

Existe un importante deber de diligencia respecto a la informacion
genética obtenida de un ser humano, esta no puede ser usada en su
perjuicio.

Una persona puede negarse a la realizacion de un examen genético sin
que ello acarree mayores consecuencias para esta, ahora se maneja un
concepto conocido como el derecho a no saber.

En el plano de la medicina para la fertilidad se ha notado que a los
embriones se les realiza un examen llamado test genético
preimplantatorio en el cual se llegar a descartar embriones por
motivos nimios como no coincidir el sexo con el elegido por los
padres.

A nivel internacional se han dado muchos avances legislativos, que
combaten estas practicas discriminatorias, aun asi, en nuestro pais el
legislador ha sido parco en estos temas.

Una regulacion legislativa no sera tan urgente siempre que se
reconozcan las capacidades creadoras de la doctrina y la
jurisprudencia.

Casos como los planteados de discriminacion genética sirven como
escenario para la reivindicacion de muchos derechos y sobre todo
ayuda a comprender la verdadera labor de las ciencias juridicas:
regular vida humana en sociedad.
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