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1. CONSIDERACIONES GENERALES

1. El avance de la medicina, la biologia y la tecnologia, en definiti-
va los avances cientificos, permiten disponer de elementos, datos y conoci-
mientos sobre el hombre, el origen del hombre y de la vida diaria y cotidia-
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na de los hombres hasta ahora insospechados. Ello hace necesario que el
Derecho intervenga! sobre las mismas como una realidad social nueva a la
que debe ordenar?, sobre todo a fin de que dicha realidad sea coherente con
los principios de democracia, igualdad, justicia, pluralismo, solidaridad y
tolerancia presentes en los Estados de Derecho. No se trata, por tanto, de
que el Derecho limite la investigacién. No puede el Derecho, a nuestro
entender, convertirse —como en etapas y épocas pasadas y superadas— en
brazo de las ideologias, de la moral o de la ética privadas, perseguidor de
los avances cientificos, ni tampoco caer en la tentacién de dirigismo o ins-
trumento de intervencién restrictiva respecto a la libertad de investigaci6n.

Pero tampoco dicha realidad puede quedar al margen del mundo juri-
dico, ya que la misma no resulta per se inmaculada, sino que cada vez con
més frecuencia entra y seguiré entrando en colisién o en conflicto con algu-
no o algunos de los principios antes mencionados, y de manera muy directa
con los derechos humanos, e incluso con conceptos tales como «persona» o
«ser humano», «intimidad», «discriminacién», «dignidad», etc. De ahi que
—como afirma Pardo— «el reto —por una parte sugestivo pero al mismo tiem-
po inaplazable— del mundo juridico es seguir de cerca 'y aprehender ese
conocimiento gendémico asi como sus aplicaciones e integrarlos normativa-
mente en la sociedad, sin dilacién alguna»®. En definitiva, debe constituir-
se en un instrumento esencialmente preventivo con el que hacer frente a
posibles riesgos y peligros que la utilizacién del conocimiento aportado por
la investigacién biomédica conlleva“.

! Una posicién no tan favorable es la manifestada por DAVID GELERNTER, para quien
«[l]as leyes son malas armas para la lucha por proteger la intimidad. Una vez que invocamos la ley,
el mal ya ha sido hecho por lo general y la sociedad ha perdido {(...)». Para él, «[e]l mejor método
para proteger la intimidad (...) es el mismo que siempre hemos utilizado: ensefiar a nuestros hijos a
discernir entre el bien 'y el mal (...). Nos encanta hablar de leyes, pero odiamos hablar de moralidad
(...)». Y concluye afiadiendo al debate una cuestién que entendemos clave, a saber: «Estamos obsesio-
nados con la intimidad porque temporalmente hemos olvidado una palabra aiin mds importante: dig-
nidad» (cit. en El Pais, 2 de agosto de 2000, p. 41).

2 En esta linea, Javier Bldquez Ruiz atribuye al Derecho la funcién «de ponderar y regular
rigurosamente los posibles riesgos, para que en todo momento el progreso cientffico y sus fecundos
logros constituyan —-no tanto un riesgo o peligro cuanto— un beneficio directo y progresivo para la
humanidad>» (cit. en Derechos Humanos y Proyecto Genoma, Ed. Comares, Granada, 1999, p. 15).

3 PARDO, «La investigacion genética al servicio del hombre: reflexiones de un jurista», en la
revista Derecho y Genoma humano, 1994/1, p. 26.

4 Cfr. ROMEO CASABONA, C., «Limites penales de las manipulaciones genéticas», en El
Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, vol. 111, 1994, pp. 181 y ss.
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2. El asunto que sirve de banco de pruebas, esto es 1a STICE de 5 de
octubre de 1994, es, a pesar del tiempo transcurrido, justamente uno de
€sos supuestos en el que la intervencién del Derecho, y en concreto la inter-
vencibn judicial, se ha producido a fin de garantizar y proteger la tutela
efectiva de un derecho fundamental’, la vida privada, en su conexi6n con el
acceso a un puesto de trabajo y la participacién trascendental de las pruebas
biomédicas realizadas en la atribucién o no de dicho puesto.

En definitiva, de lo que se trata de proteger en el presente caso es el
derecho a mantener en secreto (en el 4mbito de la privacidad y de la intimi-
dad) la vida privada (y familiar, asi como datos esenciales y personales:
ideologia, creencias, convicciones, religién, etc.) en un ambito, el de las
relaciones laborales, e incluso en aquellas circunstancias o respecto de
aquellos supuestos en que estén previstos legalmente la intervencién médi-
ca como un elemento necesario y obligatorio en la atribucién del puesto de
trabajo.

3. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelan-
te, Tribunal de Justicia) ha tenido la oportunidad de pronunciarse de mane-
ra muy precisa sobre la vulneracién del derecho a mantener en secreto el
estado de salud, con ocasién del llamado caso «X contra Comisién» (asun-
to C-404/92 P) y que dio lugar a la sentencia de 5 de octubre de 19945,
objeto central del presente comentario. No obstante, dicho asunto fue igual-
mente abordado con caricter previo por el Tribunal de Primera Instancia,
en su sentencia de 18 de septiembre de 19927, al tratarse de un asunto de
funcionarios de la Comunidad, de conformidad con lo que se establece en
el art. 14 de la Decisién 85/591/CECA, CEE y EURATOM?.

Partiendo de todos estos elementos, el método que seguiremos serd
bésicamente descriptivo en su primera parte, tanto por lo que afecta a los

5 En este sentido, ROMERO CASABONA sefiala que «la instrumentacién jurfdica ha de ser
prudente y sobria, resolviendo vinicamente aquellos problemas inaplazables necesitados de regula-
cién juridica y sobre los que exista un minimo acuerdo; eldstica y abierta a valores diferentes y a
nuevas materias, de modo que no se ha de recurrir éinicamente a la reglamentacion jurtdica legislati-
va, sino también a la actuacién judicial, reconociendo su funcién ya sefialada de aplicar los instru-
mentos normativos ya existentes a las situaciones conflictivas que se le presenten, descubriendo en
aquéllos nuevas posibilidades interpretativas y regulativas» (cit. en Derecho Biomédico y Bioética,
1998, p. 164).

p" Recopilacién de la Jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia y del Tribunal de Jus-
ticia, 1994, vol. 10, p. I-4780-4794.

7 Ibidem, 1992, vol. 8, asuntos acumulados T-121/89 y T-13/90, p. 11-2195-2222.

8 Decisi6én 85/591/CECA, CEE, EURATOM del Consejo, de 24 de octubre de 1988
(DOCE L 319, 1988, p. 3).
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hechos como por lo que respecta a los fundamentos juridicos utilizados por
uno y otro de los mencionados tribunales en el asunto concreto de «X contra
Comisién», de tal manera que queden claros al lector los acontecimientos de
partida (apartado 1), las soluciones —en este caso contradictorias— adoptadas
por cada tribunal mencionado y sus motivaciones (apartados 2 y 4). Con
posterioridad se realizard un comentario critico sobre alguna de las cuestio-
nes resefiadas, centrando la segunda parte del presente comentario en el
estudio basicamente del alcance y consecuencias del derecho a la vida priva-
da en su conexi6n con el consentimiento libre y el conocimiento previo por
parte del autor, y todo ello —en este caso, aunque su realidad pueda extender-
se a otros &mbitos— en el campo concreto de las relaciones de trabajo.

2. ELEMENTOS JUDICIALES BASICOS

2.1 Hechos

En el presente asunto, los hechos que son considerados como proba-
dos a afectos juridico-procesales estdn expuestos de manera clara y precisa
en las Conclusiones del Abogado General, por lo que en relacién a los mis-
mos se va a seguir bdsicamente lo alli sefialado ®. Al Sr. X, con vistas a su
posible contratacién por la Comisién en calidad de agente temporal
(6 meses) con funciones de mecanégrafo !, se le pide por la Divisién
«Carreras» de la Direccién General de Personal y de Administracién que se
someta a un examen médico ', el cual se realiza por un médico asesor de la
Comisién, consistente en la realizacién de un examen clinico completado
por pruebas biol6gicas 2, a lo que el Sr. X manifiesta su consentimiento. En
cambio, el Sr. X manifiesta su negativa a someterse a un examen de detec-

9 Conclusiones del Abogado General Sr. Walter van Gerven, presentadas el 27 de abril de 1994
(Recopilacion de la Jurisprudencia..., 1994, vol. 10, op. cit., apartado 2, puntos 1 a 15, pp. 1-4739-4742).

10 Bl demandante con anterioridad ya habia estado al servicio de la Comisi6n de las Comunida-
des Europeas, en calidad de free-lance, desde el 29 de agosto de 1985 hasta el 30 de marzo de 1986 y
desde el 1 de mayo de 1986 hasta el 31 de agosto de 1987, y en calidad de agente auxiliar desde el 1 de
septiembre de 1987 hasta el 31 de enero de 1988. Fue admitido a participar en un concurso oposicién
para mecanégrafos (COM/C/655), no super® las pruebas escritas (ibfdem, apartado 2.1, p. 1-4739).

i Dicha petici6n se realiza mediante carta de 14 de febrero de 1989 (ibfdem, apartado 2.2,
p. 1-4739).

12 Tal y como se dispone en la letra d) del apartado 2 del articulo 12 y en el articulo 13 del
Régimen aplicable a otros agentes de las Comunidades Europeas (en adelante, RAA).
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cién de anticuerpos VIH (SIDA) propuesto por el Servicio Médico 13, El
examen se efectué el 15 de marzo de 1989 4.

El médico asesor, mediante carta de 22 de marzo de 1989, informa al
Sr. X de que no le es posible emitir un dictamen favorable con vistas a su
contratacién, al tiempo que le ruega que le comunique el nombre de su
médico de cabecera para informarle de la naturaleza de las anomalias halla-
das °, lo que hace en llamada telef6nica realizada el 5 de abril de 1989 y,
con posterioridad y a peticién del médico de cabecera, envia a éste, median-
te carta de 12 de abril de 1989, una copia de los anélisis de laboratorio efec-
tuados '©.

El médico de cabecera comunic6, mediante carta de 26 de abril
de 1989, al Presidente de la Comisi6én que el médico asesor, en su informe,
habfa emitido un diagnéstico erréneo, al tiempo que denuncia el hecho de
que el demandante hubiese sido sometido, sin su consentimiento, a una
prueba indirecta de deteccién del SIDA '. El Director General de Personal
y de Administracién en su respuesta al médico de cabecera, de 26 de julio
de 1989, sefiala que «la practica de la serologia VIH habia dejado de tener
caricter sistemdtico y obligatorio en las Instituciones comunitarias hacia
m4s de un afio» y que tampoco habia sido el demandante sometido a un
examen camuflado de deteccién del SIDA, sino a un examen biol6gico,
denominado «lintofocitario T4/T8», destinado a evaluar el sistema inmuni-

3 Conclusiones, apartado 2.3, y STICE de 5 de octubre de 1994, apartados 2 y 3. En este
punto el Abogado General pone de manifiesto como «los hechos del caso de autos difieren esencial-
mente de los que sirvieron de base a la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de abril
de 1994, A/Comisién (T-10/93, Rec. p. 1I-179). En efecto, el demandante en el asunto T-10/93 habia
revelado al médico asesor de la Comisién, con ocasién del examen médico que se le practicé con vis-
tas a su contratacién, que era seropositivo y que estaba dispuesto a someterse a un test VIH (senten-
cia de 14 de abril de 1994, apartado 3)» (ibidem, nota 2, p. 1-4740).

14 «La anamnesis establecida sobre la base de un cuestionario rellenado y firmado por el
demandante revels que este iltimo sufrfa de un acné crénico y que en 1988 habla padecido un herpe
zona. El examen clinico permiti6 revelar la existencia de cicatrices de herpe zona en el hemitérax
izquierdo, signos que podian indicar presencia de una candidiasis bucofaringea (lengua eritematosa
y blancuzca, saliva blancuzca y espesa) y una poliadenopatia inguinal bilateral. Habida cuenta del
resultado de la anamnesis y del examen clinico, el médico asesor ordené la realizacién de pruebas
hematol6gicas con objeto de determinar, entre otras cosas, las poblaciones linfocitarias T4 y T8. El
resultado de esta iltima prueba puso de relieve que el demandante presentaba los valores siguientes:
T4 = 299/mm? (valor normal 675-1.575/mm?), T8 = 41/mm’ (valor normal 12-44/mm’), relacién
T4/T8 = 0,39 (valor normal 1-3)» (ibidem, apartado 2.47, p. 1-4740).

15 STICE de 5 de octubre de 1994, apartado 4.

16 Ibidem, apartado 6.

17 Ibidem, apartado 8, y Conclusiones, apartado 8.
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tario del paciente y en modo alguno a la deteccién especifica de una afec-
cién virica o bacteriana '®.

Con base en los datos obtenidos en la citada prueba es lo que lleva al
médico asesor a emitir un dictamen negativo en el que se llega a la conclu-
si6én de que carece de «la aptitud fisica necesaria para el ejercicio de las
funciones de mecanégrafo», el Jefe de la Divisién «Carreras» comunica al
Sr. X, mediante carta de 28 de marzo de 1989, que su contratacién no es
posible 1. Frente a esta resolucién, el Sr. X solicita el 9 de abril de 1989, y
de conformidad con el art. 33 del Estatuto de los Funcionarios de las Comu-
nidades Europeas (en adelante, Estatuto), que su caso fuese sometido al
dictamen de la Comisién Médica prevista en el parrafo segundo del men-
cionado articulo, aplicable a los agentes temporales en virtud del articu-
lo 13 del RAA %, en cumplimiento de lo cual se le solicita, por parte del Jefe
del Servicio Médico de la Comisién —por escrito de 27 de abril de 1989—,
que envie todos los informes o documentos médicos pertinentes dado que
la solicitada Comisién médica tiene previsto reunirse el 26 de mayo préxi-
mo 2!, Frente a dicha solicitud, el demandante, mediante carta de 19 de
mayo de 1989, contesta sefialando que no dispone de ningiin documento
médico «porque nunca habia estado gravemente enfermo» 22,

Tras todo lo cual, el Director General de Personal y de Administracién
comunica, mediante carta de 6 de junio de 1989, al Sr. X que la Comisién
médica habia confirmado el dictamen emitido en su dfa por el médico asesor
de la Comisi6n y, en consecuencia, se considera que no retine las condicio-
nes de aptitud fisica exigidas para ser contratado por sus servicios 2.

Frente a dicha decisién, el demandante, mediante carta de 3 de julio
de 1989, presenta, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 90 del Estatuto, una reclamacidén contra la decisién del Director
General de Personal y de Administracién de 6 de junio de 1989, asi como
contra el dictamen del médico asesor de 22 de marzo de 1989 y la decisién
de 28 de marzo de 1989, en la que solicita la anulacién de los actos citados
y la reparacién del perjuicio moral sufrido 2*; presentado, el 4 de septiembre

18 Ibidem, apartado 13, y Conclusiones, apartado 13.
19 Ibidem, apartado 5, y Conclusiones, apartado 5.

20 [bidem, apartado 7, y Conclusiones, apartado 7.

2 Ibidem, apartado 9, y Conclusiones, apartado 9.

22 Ibidem, apartado 10, y Conclusiones, apartado 10.
33 bidem, apartado 11, y Conclusiones, apartado 11.
% Conclusiones, apartado 12.
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de 1989, una reclamacién «complementaria» en la que solicita le sea paga-
da en concepto de dafios y perjuicios una suma global de 10.000.000 de
BFR més intereses . Sin embargo, ambas reclamaciones fueron desestima-
das mediante decisién de 1a Comisién, de 27 de noviembre de 1989, notifi-
cada mediante nota al Director General de Personal y de Administraci6n,
de 28 de noviembre de 1989 %,

Hasta aqui los hechos que dan lugar a la presente cuestién litigiosa.
Dada la respuesta negativa de la Comision, el Sr. X present6, el 4 de julio
de 1989, recurso ante el Tribunal de Justicia, el cual mediante Auto de 15
de noviembre de 1989, se declar6 incompetente en aplicacién del art. 14 de
la Decisién 85/591/CECA, CEE y EURATOM, y remiti6 de oficio el asun-
to al Tribunal de Primera Instancia.

2.2 El Tribunal de Primera Instancia: fundamentos y fallo

El Tribunal de Primera Instancia (Sala 3.?) entendi6 de este asunto, al
que atribuy6 el mimero T-121/89, y de un segundo recurso, con el mimero
T-13/90, en su sentencia ya mencionada de 18 de septiembre de 1992. En
ella, el citado Tribunal adopta los siguientes fundamentos juridicos para
emitir un fallo desestimatorio de las pretensiones del demandante en rela-
cién —por lo que a la presente temética interesa— con la violacién del dere-
cho a la vida privada garantizado en el art. 8 del CEDH (motivo tercero).

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia considera que

«[...] una extraccién de sangre que tiene por objeto determinar la posible
presencia de anticuerpos VIH atenta contra la integridad fisica del interesa-
do y que ningiin candidato puede ser sometido a la misma sin su consenti-
miento expreso. Sin embargo, la cuestién de cudles son las consecuencias
Jurfdicas que acarrearfa la negativa de un candidato a someterse a una prue-
ba de deteccién de anticuerpos VIH que el médico asesor de una institucién
considerase necesaria, a la vista de la sintomatologfa clinica del interesado,
con objeto de efectuar una apreciacién médica sobre su aptitud fisica, consti-
tuye una cuestion diferente cuyo examen no corresponde al dmbito del pre-
sente litigio. En efecto, en el caso de autos, el demandante no ha demostrado
que fue sometido, sin saberlo, a una prueba especffica de deteccién del SIDA,
ni que la Comisidn le propusiese efectuar tal prueba como condicidn previa a
su contratacién. El demandante tampoco ha demostrado que fue sometido a

25 Conclusiones, apartado 14,
% Conclusiones, apartado 15.
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una prueba indirecta de deteccién de anticuerpos VIH, puesto que las partes
estdn de acuerdo en que la prueba hematoldgica de que se trata, a saber, el
recuento de los linfocitos T4 y T8, no es apropiada para determinar la exis-
tencia de una posible seropositividad. Por ultimo, es necesario afiadir que en
el caso concreto, habida cuenta de las anomalias puestas de relieve con oca-
sién de la anamnesis y del examen clfnico, el médico asesor podia legitima-
mente solicitar que se practicase dicha prueba»?’.

Ello le lleva a concluir que «(e)n tales circunstancias, no puede
hablarse en el presente caso de infraccion del articulo 8 del CEDH ni de
las Conclusiones del Consejo y de los Ministros de Sanidad de los Estados
Miembros, con independencia del valor juridico de estas uiltimas»*.

2.3 El Abogado General: conclusiones

Una segunda posicién que debe igualmente ser destacada es la puesta
de manifiesto por el Abogado General en sus conclusiones de 27 de abril de
1994, el cual entiende que se produce una violacién del derecho a la vida
privada en la actuacién del médico asesor y, por ende, de la Comisién.
Dicha cuestién es planteada por el demandante como primer motivo de su
recurso de casacion, al que el Abogado General dedica gran parte de sus
argumentos, en concreto los apartados 11 a 29%, y por tanto merece la pena
detenernos de manera més pormenorizada antes de entrar en el examen de
la sentencia del Tribunal de Justicia.

El Abogado General aborda el presente motivo dividiéndolo en cua-
tro partes, a saber: a) contenido del art. 8 del CEDH; b) licitud de las prue-
bas de deteccién del SIDA en el procedimiento de seleccién; ¢) demostra-
cién de una prueba de deteccién del SIDA, y d) licitud de la prueba T4/T8.

2.3.1 En cuanto a la primera parte, sefialar que el Abogado General
se limita a transcribir de manera literal el art. 8 del CEDH como elemento
previo a fin de establecer el presunto derecho violado. Precepto que dispo-
ne lo siguiente:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-

liar, de su domicilio y de su correspondencia.

27 Ibidem, fto. jco. 58.
3 [bidem, fto. jco. 59.
2 Ibidem, pp. 1-4750-4765.
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2. No podrd haber injerencia de la autoridad piblica en el ejercicio de
ese derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y
constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad piblica, el bienestar econdmico del pafs,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de
la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demds. »

Partiendo de dicho contenido, asf como de la cuestién planteada, la
licitud de ciertas pruebas practicadas con ocasién de un examen médico
previo a la contratacién, considera que la misma afecta tnica y exclusiva-
mente al primero de los derechos protegidos, y que por tanto es éste el que
procede tomar en consideracién . En este contexto, y al tratarse de una
autoridad publica, considera igualmente que en caso de que se demuestre la
injerencia deber4 tenerse presente lo dispuesto en el apartado 2 del citado
articulo, por si acaso la injerencia estuviera justificada por alguno de los
motivos recogidos en dicho apartado.

Dentro de esta primera parte, el Abogado General afronta una segun-
da cuestién como es la relativa a la eficacia del art. 8 del CEDH dentro del
4mbito de ordenamiento comunitario, precisando al respecto que «el CEDH
no forma parte del Derecho comunitario directamente, sino de modo muy
indirecto, dado que la proteccion de los derechos y de las libertades funda-
mentales que dicho Convenio persigue puede también obtenerse aplicando
los principios generales del Derecho comunitario®'. En su sentencia Comi-
sion/Alemania **, el Tribunal de Justicia declaré expresamente a este res-
pecto que el derecho al respeto de la vida privada y el derecho a la protec-
cion del secreto profesional son derechos fundamentales protegidos por el
ordenamiento juridico comunitario» ».

2.3.2 Por lo que respecta a la segunda parte, licitud de las pruebas
de deteccién del SIDA en el procedimiento de seleccién, ésta es afrontada
desde un doble contenido, a saber: i) si un candidato puede ser sometido a
pruebas de deteccién del SIDA cuando €l mismo ha expresado su consenti-

30 Conclusiones, apartado 12, p. [-4750, pérrafo 2.

3 Véase, en particular, la sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston (222/84, Rec., p. 1651),
apartado 19, y el punto 30 de las Conclusiones del Abogado General, Sr. Walter van Gerven, en rela-
cién con la sentencia de 4 de octubre de 1991, Grogan (C-159/90, Rec., pp. I-4685 y ss., especialmen-
te pp. 1 4703 y ss.).

32 Sentencia de 8 de abril de 1992, asunto C-62/90, caso Comisién/Alemania (Recopilacién...,
1992, apartado 23, p. I-2575).

33 Conclusiones, apartado 12, pp. I-4750-51, pérrafo 3.
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miento con conocimiento de causa*, el primero, y ii) las consecuencias que
pueden extraerse del hecho de que el médico de cabecera no encargara la
realizacién de los exdmenes complementarios propuestos por el médico
asesor *, el segundo.

A pesar de su importancia en relacién a la cuestién material plantea-
da, sobre todo por lo que respecta al primero de los contenidos (del que nos
ocuparemos por nuestra parte en las cuestiones materiales), el Abogado
General considera que ninguna de las dos alegaciones del recurrente tienen
relacién directa con el fallo pronunciado por el Tribunal de Primera Instan-
cia’, por lo que se limita a desestimarlas.

2.3.3 Encuanto a la tercera parte del presente motivo, y mis en con-
creto a la impugnacién de la afirmacion realizada por el Tribunal de Prime-
ra Instancia en el sentido de que «no habia demostrado que fue[ra] someti-

34 Este motivo tiene su justificacion en el apartado 58 de la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, en el que declara que «una extraccién de sangre que tiene por objeto determinar la posible
presencia de anticuerpos VIH atenta contra la integridad fisica del interesado y ningiin candidato
puede ser sometido a la misma sin su consentimiento expreso».

3 Esta alegaci6n se fundamenta en el apartado 51 de la sentencia impugnada (vid. supra),
y més en concreto cuando se declara que «resulta obligado poner de manifiesto que, de una parte,
el médico de cabecera no pidié que se llevasen a cabo los exdmenes complementarios propuestos
por el médico asesor para determinar el origen de la deficiencia inmunitaria del demandante y,
por otra, que éste no present6 ante la comisién médica el dictamen de ningiin médico, ni el de cabe-
cera ni un tercero. En tales circunstancias, este Tribunal de Primera Instancia considera que el
demandante, cuyo médico de cabecera se abstuvo de colaborar con la comisién médica, no puede
impugnar la motivacién de la denegacion de su contratacion presentando ante el Tribunal, por pri-
mera vez, dictdmenes médicos que no fueron sometidos a la apreciacion de dicha comisién a su debi-
do tiempo».

3 En relaci6n al primero de los contenidos, el Abogado General sefiala que «compart/e] la
opinién de la Comision de que no cabe acoger la alegacion del recurrente por referirse a una decla-
racién recogida en la sentencia impugnada que no sirve en absoluto de fundamento al fallo de dicha
sentencia. En efecto, la sentencia impugnada no contiene ningin antecedente de hecho en el que se
indique que el recurrente hubiera sido sometido a una prueba VIH con su consentimiento expreso (los
hechos probados muestran indiscutiblemente que no fue ése el caso) y, a fortiori, la sentencia no afir-
ma en ninguna parte que dicha prueba haya sido licitamente practicada» (Conclusiones, apartado 15,
p. 1-4753, pérrafo 3).

Mientras que respecto del segundo, y en concreto en relaci6n al apartado 51, para el Abogado
General «todo lo que el pasaje citado indica es que, por la razén que fuera, el médico de cabecera no
considerd oportuno presentar ante la comisién médica un dictamen elaborado por él mismo o por
algin otro médico, y que el Tribunal de Primera Instancia deduce de ello que existi6 una falta de cola-
boracién por su parte. El Tribunal entendi6 que la consecuencia de dicha actitud era que el recurrente
no podia presentar dictdmenes médicos complementarios por primera vez ante el Tribunal (este es el
punto que se discute en el tercer motivo, que examinaré a continuacion en los puntos 32 y ss.). Consi-
derada en el marco de este razonamiento, la interpretacién del pasaje citado por el recurrente no puede
influir en absoluto en la decisi6n final a la que llegé el Tribunal de Primera Instancia en el aparta-
do 51» (Conclusiones, apartado 16, p. 1-4754, parrafo 3).
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do, sin saberlo, a una prueba especifica de deteccion del SIDA» (apartado 58),
el Abogado General afronta dicha cuestién no tanto desde la perspectiva de
que el recurrente hubiese o no demostrado la realizacién de las pruebas de
deteccién del SIDA o en su caso sometido a pruebas camufladas de VIH
(andlisis de los linfocitos T4/T8), cuanto desde el punto de vista de si el
Tribunal de Primera Instancia tuvo o no en cuenta las pruebas practicadas a
ta] efecto, y en concreto el informe elaborado, el 5 de junio de 1989, con
ocasién de una reunién de facultativos del Servicio Médico de la Comisién,
llegando a la conclusién de que el citado Tribunal si tuvo presente el citado
informe, asi como las alegaciones presentadas por el recurrente, y que a
pesar de todo las desestim6 por infundadas, raz6n por la que €] también
desestima esta parte del motivo .

2.3.4 Lacuarta parte de este motivo —y sin lugar a dudas el nudo
gordiano de la cuesti6n afrontada—, referida a la licitud de la prueba T4/T8,
est4 dirigida contra el apartado 58 de la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, en el que se afirma que «en [este] caso concreto, habida cuenta
de las anomalias puestas de relieve con ocasién de la anamnesis y del exa-
men clinico, el médico asesor podia legitimamente solicitar que se practi-
case [una prueba T4/T8] ».

Para el Abogado General la cuestién que se plantea consiste tnica-
mente en saber si, cuando con ocasién de un examen médico aparecen cier-
tos indicios que podrian hacer pensar en la existencia de una deficiencia
inmunitaria, la Comisién puede someter a un candidato a funcionario o a
agente a una prueba T4/T8 (y, basdndose principalmente en los resultados
negativos de la misma, negarse a contratarlo), sin que el candidato haya
sido previamente informado de ello o se le haya pedido que d€ su consenti-
miento y a pesar de saber que dicho candidato se ha negado expresamente a
que se le someta a una prueba VIH.

Para responder a la cuestién resefiada, el Abogado General examina,
en primer lugar, si se ha producido una intromisién en la vida privada del
recurrente, y por tanto una violacién del articulo 8 del CEDH, y, de resultar
positiva, si una injerencia de este tipo resulta justificada o no de conformi-
dad con los motivos previstos en el apartado 2 del mencionado precepto.

2.3.4.a) Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones, se preci-
sa que «el hecho de someterlo a unas pruebas del tipo de las que se le han

37 Conclusiones, apartado 20, p. [-4757.
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aplicado (a saber, la prueba T4/T8) o que se le han propuesto (a saber, la
prueba VIH), asi como el hecho de atribuir ciertas consecuencias a los
resultados de dichas pruebas o a su negativa a someterse a ellas, atentan
contra dos aspectos de su vida privada, a saber: su integridad fisica y su
derecho a decidir por si mismo a quién informa sobre su estado de salud» *®.

Ahora bien, en contra de esta interpretacién, o mejor, matizando el
alcance del mencionado contenido, se ha argumentado que «el recurrente no
puede invocar este derecho fundamental: al decidir conscientemente parti-
cipar en un procedimiento de seleccion que incluye un examen médico pre-
vio a la contratacion, éste ultimo ha dado su conformidad a una injerencia
en su vida privada»*®. No obstante, se precisa de manera muy acertada por
parte del Abogado General que «(...) este argumento (...) debe analizarse
partiendo del principio de derecho médico segiin el cual se requiere el con-
sentimiento dado con conocimiento de causa del interesado® para todo acto
médico (tratamiento, examen, prueba o experimento)»*'.

En consecuencia, la aplicacién del requisito del consentimiento dado
con conocimiento resulta para el Abogado General, en las circunstancias
concretas del presente asunto, incompatible con el hecho de que al recu-
rrente se le sometiera a una prueba T4/T8 del modo en que se realizé, as{
como en relacion a las consecuencias que se derivaron de su realizacién 2.
Y ello con independencia de si la citada prueba constituye o no una prueba
camuflada de deteccién del SIDA. En concreto, para €l «el requisito del
consentimiento con conocimiento de causa exige (...) que, en unas circuns-
tancias como éstas, se advierta al recurrente (en persona o a través de su
médico de cabecera) del proyecto de someterle a una prueba T4/T8 y se le
informe del alcance de dicha prueba y de las consecuencias que la aplica-
cion de ésta o su negativa a someterse a ella pueden tener»*.

2.3.4.b) Ahora bien, para el Abogado General la existencia de una
injerencia en la vida privada de una persona no es suficiente para afirmar
que se ha producido una violacién del derecho garantizado en el articulo 8

3% Conclusiones, apartado 23, parrafo 1, p. [-4759.

3 Ibidem, pérrafo 2.

40 Para el Abogado General, «el requisito del consentimiento con conocimiento de causa
consta de dos elementos estrechamente relacionados: es preciso suministrar informacién suficiente
para que el consentimiento del interesado pueda ser completo, es decir, para que pueda dar dicho
consentimiento con conocimiento de causa» (ibidem, apartado 24, pérrafo 1, p. 1-4760).

41 Ibidem, apartado 23, parrafo 3, p. 1-4760.

2 Ibidem, apartado 24, parrafo 2, p. 1-4761,

43 Ibidem, apartado 24, pérrafo 3, p. 1-4761.
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del CEDH, sino que ademds es necesario que dicha injerencia vaya més
all4 de lo que sea necesario para alcanzar el objetivo que se persigue. A tal
fin, el Abogado General examina la aplicacién al caso concreto planteado
de cada uno de los motivos establecidos en el apartado 2 del articulo 8 del
CEDH en los apartados 26 a 28, y en concreto establece tres requisitos, a
saber: que esté «prevista por la Ley», que persiga uno o varios de los obje-
tivos recogidos en el apartado 2 del articulo 8 del CEDH y que sea «nece-
saria» en una «sociedad democritica» para alcanzar el objetivo o los obje-
tivos.

Respecto al primero de los requisitos, lo establecido en la letra d) del
apartado 2 del articulo 12 del RAA y en la letra e) del articulo 28 del Esta-
tuto si resultan una base legal suficiente +, accesibles ** y precisas *. Mien-
tras que por lo respecta a la claridad y previsibilidad del examen médico en
el marco de un procedimiento de selecci6n, éste resulta plenamente cumpli-
do con lo previsto en los citados preceptos ¢’, a tenor de los cuales s6lo
podrén ser contratados como funcionarios o como agentes temporales aqué-
llos que «reiinan las condiciones de aptitud fisica requerida para el ejerci-
cio de sus funciones», mientras que el parrafo primero del articulo 13 del
RAA y el pérrafo primero del articulo 33 del Estatuto disponen que
«[a]ntes de su nombramiento, el candidato aceptado serd sometido a exa-
men por un médico asesor de la institucién, a fin de garantizar que retine
[dichas] condiciones»*.

“ El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 25 de marzo de 1985, caso
Barthold (Publications, Serie A, vol. 50, 1985) manifiesta que «la exigencia de base legal requiere
que la injerencia tenga una base en el Derecho interno, que la Ley sea suficientemente accesible y
que esté formulada con precisién suficiente para permitir a todos regular su conducta recurriendo, en
caso de necesidad, a un asesoramiento apropiado» (apartado 45).

4 «La accesibilidad del RAA y del Estatuto queda garantizada —segiin el Abogado General—
al haber sido adoptados por el Consejo siguiendo los procedimientos establecidos y publicados en el
Diario Oficial ambos textos» (ibidem, apartado 26, pérrafo 2, p. 1-4762).

4 [bidem, apartado 26, parrafo 2, p. [-4762.

4T Ibidem, p. 1-4763.

48 En relacién a los articulos citados, vid. los Reglamentos nimeros 31 y 11 del Consejo, de 18
de diciembre de 1961 (DOCE 1962, nim. 45, p. 1385; E.E. 01/01, p. 19); el Reglamento (CEE,
EURATOM, CECA) niim. 259/68 del Consejo, de 29 de febrero de 1968, por el que se establece el
Estatuto de los Funcionarios de las Comunidades Europeas y el régimen aplicable a los otros agentes
de estas Comunidades y por el que se establecen medidas especificas aplicables temporalmente a los
funcionarios de la Comisién (DOCE L 56, p. 1; E.E. 01/01, p. 129), modificado por el Reglamento
(EURATOM, CECA, CEE) niim. 912/78 del Consejo, de 2 de mayo de 1978 (DOCEL 119, p. 1; EE.
01/02, p. 123), y por el Reglamento (CECA, CEE, EURATOM) ndm. 2799/85 del Consejo, de 27 de
septiembre de 1985 (DOCE L 265, p. 1; E.E. 01/05, p. 16).
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En relacién con el segundo requisito necesario para resultar justifica-
da la presente injerencia en la vida privada del Sr. X de conformidad con el
apartado 2 del articulo 8, se alegan tres objetivos, a saber: la proteccién de
la salud, el bienestar econémico del pafs y la proteccién de los derechos y
las libertades de los dem4s. El primero es aceptado por el Abogado General
como posible causa de justificacién, entendido éste tanto para proteger su
propio estado de salud como para proteger la salud de terceros, y no tanto
en interés de las Instituciones *. Por lo que se refiere al segundo de los
objetivos, el Abogado General lo rechaza entendiendo que la «opcién de
carécter social» no debe suponer «necesariamente una negativa a contratar
al candidato, sino que puede ponerse en prdctica recurriendo al pdrrafo
segundo del articulo 28 del RAA. A tenor de dicha disposicion, si el exa-
men médico revela que el interesado estd afectado por una enfermedad o
dolencia, la AFPN “podrd decidir que los gastos ocasionados como conse-
cuencia de esta enfermedad o dolencia sean deducidos del reembolso de
los gastos [de enfermedad o de invalidez]” » *°.

Finalmente, el tercero de los objetivos también es aceptado con caric-
ter general por el Abogado General, al entender que «/njo son sélo las Ins-
tituciones comunitarias quienes tienen un interés directo en que sus servi-
cios, encargados de tareas de interés general, funcionen correctamente,
sino también los ciudadanos. Ahora bien, el buen funcionamiento se ve en
peligro cuando prestan los servicios unos funcionarios que se ausentan
frecuentemente por enfermedad» >'.

Sin embargo, la aceptacién de estos dos motivos contenidos en el
apartado 2 del articulo 8 del CEDH no resultan por si mismos suficientes
para justificar la actuacién legitima de la Comision en el presente caso.
Para el Abogado General los mismos deben ponerse en conexién con el
hecho de que «el recurrente sélo aspiraba a un trabajo cuya duracion esta-
ba limitada a un perfodo de seis meses y que era poco probable que en un
perfodo tan corto su estado de salud evolucionara de manera tal que le
hiciera perder la aptitud fisica para el desempefio de sus funciones» *2. Ello
nos introduce en el tercero de los requisitos, que no es otro que el de la pro-
porcionalidad.

4 Conclusiones, apartado 27, parrafo 1, p. I-4763.
30 Ibidem, pérrafo 2.

31 Ibidem, pérrafo 3, pp. 1-4763-4764.

32 Ibidem, pérrafo 4, p. 1-4764.
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A este respecto, el Abogado General se manifiesta contrario a la
actuacién de la Comisién al entenderla desproporcionada, toda vez que
encarg6 la realizacién de un examen més profundo —una prueba T4/T8-.
Para este caso, se considera que «el médico asesor estd obligado a solicitar
al interesado la autorizacion para proceder a realizarlo y a suministrarle,
a él personalmente o a través de su médico de cabecera (...), las explica-
ciones necesarias para que pueda dar su conformidad con el pleno conoci-
miento de causa»>. Y més desproporcionada resulta atin la actuacién de la
Comisién cuando se pone en conexién con el otro aspecto de la proteccién
de la vida privada, es decir, con el derecho a que no se comuniquen a terce-
ros hechos relativos al estado de salud de la persona en cuestion *.

2.4 El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas:
fundamentos y fallo

Sometida la cuestién al Tribunal de Justicia mediante recurso de casa-
cién, éste modifica la sentencia desestimatoria del Tribunal de Primera Ins-
tancia y falla a favor del demandante. Para ello, el Tribunal de Justicia basa
su fallo en los siguientes fundamentos de derecho. En primer lugar, entra
en el examen del derecho consagrado en el articulo 8 del CEDH, y que
tiene su origen en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros, al manifestar que

«(...) el derecho al respeto a la vida privada (...) constituye uno de los dere-
chos fundamentales protegidos por el ordenamiento jurtdico comunitario
{...). Este derecho comprende, en particular, el derecho a mantener secreto
su estado de salud»*.

Junto a ello, se precisa igualmente que

«[...] el derecho al respeto de la vida privada exige respetar la negativa del
interesado en toda su extensién. Dado que el recurrente se habfa negado
expresamente a someterse a una prueba de deteccion del SIDA, el menciona-
do derecho se oponfe] a que la administracién reali[ce] cualquier tipo de
prueba que permit[a] sospechar o comprobar la existencia de dicha enferme-

53 Ibidem, apartado 28, parrafo 2, p. 1-4764.
54 Ibidem, pérrafo 3, p. 1-4765.
55 STICE de 5 de octubre de 1994, apartado 17, parrafo 1, p. 1-4789.
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dad, cuya revelacion habia rehusado aquél. Ahora bien, de las comprobacio-
nes efectuadas [...] se sigue que el andlisis linfocitario de que se trata pro-
porcioné al médico asesor indicios suficientes para llegar a la conclusion de
que era posible que el candidato fuera portador del virus del SIDA» °,

El problema, entonces, es determinar si dicha actuacién resulta jus-
tificada y proporcional con los motivos y objetivos contenidos en el apar-
tado 2 del articulo 8 del CEDH, ya que para el Tribunal de Justicia «los
derechos fundamentales pueden ser sometidos a restricciones, siempre y
cuando éstas respondan efectivamente a objetivos de interés general y no
constituyan, en lo que respecta al fin perseguido, una intervencion des-
mesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de los derechos
garantizados» .

A favor de la realizacién de la prueba biomédica se alega como
base legal de 1a misma el articulo 13 en conexién con la letra d) del apar-
tado 2 del articulo 12 del RAA, lo que supone que s6lo puedan ser con-
tratados como agentes temporales quienes retinan las condiciones de
aptitud fisica requeridas para el ejercicio de sus funciones. No obstante,
para el Tribunal de Justicia «(...) aunque el reconocimiento previo a la
contratacion sirve a un interés legitimo de las Instituciones comunita-
rias, que deben hallarse en condiciones de realizar su mision, dicho inte-
rés no justifica que se proceda a una prueba contra la voluntad del inte-
resado» 8.

Por todo ello, el Tribunal de Justicia procede a anular la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia, «en la medida en que la misma declaré que,
habida cuenta de las anomalias puestas de relieve con ocasion de la anam-
nesis y del examen clinico, el médico asesor podfa legitimamente solicitar
que se practicase el andlisis linfocitario T4/T8 y en que, por consiguiente,
desestimé las pretensiones del recurrente relativas a la anulacién de la
decision de la Comision de 6 de junio de 1989» .

% Ibidem, apartado 23, p. [-4791.

¥ Ibidem, apartado 18, p. 1-4790.

58 Ibidem, apartado 20, p. I-4790. Una cuesti6n distinta es la relativa a las consecuencias de
dicha negativa por lo que respecta a la contratacién laboral del recurrente, ya que para el Tribunal de
Justicia «[s)i el interesado, tras haber sido debidamente informado, se niega a dar su consentimiento
a una prueba que el médico asesor considera necesaria para evaluar su aptitud para desempenar las
funciones para las cuales presenté su candidatura, dichas Instituciones no pueden ser obligadas a
soportar el riesgo de contratarlo» (apartado 21, p. 1-4790).

5 Ibidem, apartado 24, p. 14791, y fallos 1) y 2), p. [-4793.
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3. CUESTIONES MATERIALES

Hasta aqui las distintas posiciones que en el 4mbito juridico-procesal
comunitario se han venido teniendo en cuenta respecto del presente asunto,
y que responden a una pluralidad de opciones, lo que sin lugar a dudas faci-
lita en parte el trabajo afrontado, al tiempo que obliga a una mayor profun-
didad en las cuestiones centrales que plantea. A este respecto, se debe sefia-
lar que el modelo que nos va a servir de base en relacién al 4mbito material
de estudio es el esquema planteado por el Abogado General, pero sélo en lo
relativo al primer motivo de recurso de casacién presentado por el recurren-
te. Asf, la primera temética que deberemos afrontar no puede ser otra que la
relativa al derecho al respeto a la vida privada y familiar, y en concreto dos
cuestiones basicas como son el concepto y el alcance de dicho derecho.
Tras lo cual, centraremos la cuestién en el &mbito especifico de las relacio-
nes laborales, ya que es ahf donde se ha suscitado la licitud en la realizacién
de este tipo de pruebas; aunque no se puede olvidar que dicha cuestién tras-
ciende sin lugar a dudas el 4mbito ahora afrontado para entrar de lleno en
otros 4mbitos que afectan por igual a nuestra vida privada®, y en conexién
con ello a nuestras ideas, creencias o convicciones. Piénsese sino en rela-
Ci6n a la posibilidad abierta en el Reino Unido de realizar por parte de las
compaiifas aseguradoras los denominados «test genéticos» ¢!, en el Proyec-
to de Genoma Humano %, en la creacién de bancos o bibliotecas genéticas
o en las pricticas genéticas con embriones humanos planteadas hasta ahora
en el Reino Unido y en los EE. UU. %.

% Vid. MALEM SENA, J. F., «Privacidad y mapa genético», en la revista Derecho y Genoma
Humano, 1995/2, pp. 125-146.

¢ Cfr. HENDGES, Y., «El genoma humano y el contrato de seguro», en Derecho y Genoma
Humano, 1999/11, pp. 229-251; MENENDEZ, A., <El genoma humano y el contrato de seguro», en
El Derecho ante el Proyecto de Genoma Humano, Fundacién BBV, Bilbao, 1994; YANES, P., «Segu-
ros de personas e informacién genética», en Derecho y Genoma Humano, 1994/1, pp. 191-200,
y 1995/2, pp. 167-182.

2 Piénsese a este respecto en el posible uso de la informacién que proporciona el genoma
humano a efectos laborales. Vid. en este contexto, SALA FRANCO, T., «El Proyecto del Genoma y
las relaciones laborales», en Derecho y Genoma Humano, 1995/2, pp. 147-156; CAVOUKIAN, A,
«La confidencialidad en la genética: la necesidad del derecho a la intimidad y el derecho a “no
saber’’», en Ibidem, pp. 55-69. .

3 En relaci6n con esta temética, vid. MALEM SENA, J. F., «Privacidad...», op. cit. en espe-
cial pp. 138-142.

* Vid. en Espafia, Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donaci6n y utilizacién de embriones y
fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos (BOE niim. 314, de 31 de diciembre de 1988); en
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3.1 Elderecho al respeto de la vida privada: concepto y alcance

Partiendo de la definicién que realizara el juez Cooley sobre la intimi-
dad, para quien se configura como «un derecho a ser dejado sélo», cabe
sefialar que el respeto a la vida personal y familiar es un derecho comiin-
mente reconocido y garantizado en la mayorfa de los textos internacionales
de derechos humanos. En efecto, el mismo no s6lo es tutelado por el articu-
lo 8 del CEDH (al que ya se ha hecho referencia), sino que se encuentra
igualmente reconocido en los articulos 5 de la Declaracién americana de
Derechos y Deberes del Hombre %3, 12 de la Declaracién Universal de Dere-
chos del Hombre %, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos 9, 11 de la Convencién americana sobre Derechos Humanos %, 16 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio ® y/o 6 de la Declaracién del Par-
lamento Europeo sobre Derechos y Libertades Fundamentales ™.

Junto a ello, debe sefialarse asimismo que su reconocimiento y pro-
teccién no sélo se produce en el 4mbito de los grandes textos internaciona-
les relativos a derechos humanos, sino también en la mayoria de las Consti-
tuciones de los Estados actualmente existentes en el mundo, y muy en
particular en las de los Estados miembros de la Uni6én Europea. A este res-
pecto, debemos distinguir entre aquellas Constituciones en las que se reco-
noce de manera expresa el presente derecho [como es el caso de las Consti-
tuciones de Bélgica (art. 22), de Espaifia (art. 18), de Grecia (art. 9), de los
Paises Bajos (art. 10) o de Portugal (art. 26)], de aquellas otras que acuden
a férmulas genéricas de reconocimiento [este es €l caso de la Ley Funda-
mental de Bonn (art. 2 en relacién con los arts. 10.1 y 13), la Constitucién

Alemania, Ley de 13 de diciembre de 1990, sobre Proteccién de Embriones (cit. en Cédigo de Leyes
sobre Genética, Univ. de Deusto, Bilbao, 1999, p. 79); en Francia, Ley nim. 94-653, de 29 de julio
de 1994, relativa al respeto del cuerpo humano (cit. ibidem, p. 233); en Suecia, Ley ndm. 115, de 14
de marzo de 1991, relativa a las medidas con fines de investigacién o de tratamiento en relacién con
los embriones (cit. ibidem, p. 435).

5 Aprobada como recomendaci6n por la IX Conferencia Interamericana, reunida en Bogot4
del 30 de marzo al 2 de mayo de 1948.

6 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolu-
ci6n 217 A (II), de 10 de diciembre de 1948.

7 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966. Entré en vigor con cardcter general el 23 de marzo de 1976.

68 Adoptada el 22 de noviembre de 1969.

% Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resoluci6n 44/25, de 20 de
noviembre de 1989. Entr6 en vigor el 2 de septiembre de 1990.

70 Aprobada por el Parlamento Europeo el 12 de abril de 1989.
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italiana (art. 32 en relacién con los arts. 14 y 15) o la Constitucién de
Luxemburgo (art. 11.3 en relacién con los arts. 15 y 28)], o bien reconocen
algunas de sus manifestaciones [y de forma concreta, la inviolabilidad del
domicilio y de las comunicaciones en las Constituciones de Suecia (art. 6),
de Dinamarca (art. 72) y de Finlandia (arts. 11 y 12)]. Un tercer nivel de
reconocimiento se encuentra no ya en el &mbito constitucional, sino en el
legal o jurisprudencial, lo que ocurre por ejemplo en Austria, Francia, Irlan-
da o el Reino Unido.

Desde esta perspectiva, y teniendo en cuesta lo dispuesto en el articu-
lo 6 del Tratado de la Unién Europea, el derecho al respeto a la vida pri-
vada y familiar debe ser garantizado de manera plena y eficaz en el sistema
juridico comunitario. Esto es lo que se produce en la sentencia ahora
comentada. En efecto, lo primero que cabe precisar es que el Tribunal de
Justicia se muestra a favor de una protecci6én del derecho a respetar la vida
privada (y familiar) en sentido amplio . Y ello a pesar de aquellas posicio-
nes que no s6lo se oponian a su tutela en el 4mbito del ordenamiento juridi-
co comunitario, sino incluso frente a aquellos que proponian un contenido
més minimista en su tutela.

El derecho a la intimidad se ha configurado bisicamente como un
derecho de carécter negativo dirigido a impedir la obtenci6n y difusién por
cualquiera de datos o circunstancias ajenas (incluido el estado de salud), sin
el consentimiento del afectado. Sin embargo, junto a este objeto cabe sefia-
lar asimismo un contenido mds amplio dirigido a impedir igualmente la
injerencia de los poderes piblicos con relacién a cualquier pretensién de

"' Articulo 6 TUE: «1. La Unién se basa en los principios de libertad, democracia, respeto
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que
son comunes a los Estados miembros.

2. La Unién respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario».

72 Versi6n consolidada tras la modificacién del Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre
de 1977. Su entrada en vigor se produjo el 1 de mayo de 1999.

™ En relaci6n con la realizacién de las prucbas de VIH en Espafia, vid. Orden de 24 de junio
de 1987, sobre pruebas de deteccién anti-VIH en materia de obtencién, extraccion, trasplante, injerto
o0 implantacién de 6rganos humanos (BOE nim. 167, de 14 de julio de 1987). Y respecto a las dona-
ciones de sangre, vid. Real Decreto 1854/1993, de 22 de octubre, por el que se determina con carécter
general los requisitos técnicos y condiciones minimas de la hemodonaci6n y bancos de sangre (BOE
ném. 276, de 20 de noviembre de 1993), en especial articulos 7, 8 y 29.
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imponer coactivamente un estilo de vida o modificar la conducta de los
individuos en la sociedad en la que conviven ™,

La intimidad supone, pues, un doble contenido: i) la libertad de
accion, como libertad para decidir la realizacién o no de determinados actos
y comportarse en coherencia con la decisién, y ii) la libertad de conoci-
miento, referida a la determinacién de qué, quién y con qué ocasién pueden
conocerse informaciones que conciernen a una persona’. Esta segunda
manifestacién supone, ademds, un «derecho a no saber» o «derecho al des-
conocimiento» ¢, consistente respecto al supuesto que nos ocupa en no

74 Piénsese a este respecto en la posibilidad de realizar investigaciones genéticas a nivel de una
poblacién concreta, ya que en la misma se da una mayor incidencia de un determinado gen recesivo
relacionado con una enfermedad mortal. En este sentido se sabe, por ejemplo, que la comunidad de
judios askenazis tiene una alta incidencia de portadores del gen de la enfermedad Tay-Sachs, una enfer-
medad neurol6gica degenerativa que es mortal en la primera infancia. Pues bien, el sometimiento de las
parejas de esta poblacion a andlisis genéticos les permitirfa tener en cuenta su condici6n de portadores
con vistas a una posible planificacién familiar. Ello ha dado lugar a que las comunidades de Judios
Askenazis de Nueva York y de Jerusalén hayan alentado a los jévenes, durante las primeras etapas de la
relacién de pareja, a que se sometan a pruebas de detecci6n antes de pensar en el matrimonio. Fruto de
esta iniciativa ha sido el Proyecto «Dor Yeshorim» en el que se anima a los jévenes judios ortodoxos a
someterse a un andlisis de sangre para determinar si son portadores de genes de tres enfermedades
genéticas, a saber: Tay-Sachs, fibrosis quistica y Gaucher. Tras el andlisis, a cada persona se le asigna
un ndmero de identificacién de seis digitos. Cuando dos personas comienzan a salir juntas se les anima
a que llamen a la linea directa del proyecto «Dor Yeshorim» de Nueva York y faciliten sus nimeros de
identificacién. De esta manera se les informar4 si constituirian una pareja compatible, entendiéndose
por tal que no tengan ningtn peligro de dar a luz hijos con las enfermedades genéticas antes resefiadas.

Otro ejemplo lo constituye las pruebas de deteccién de portadores de la «anemia de Cooley/tala-
semia» en determinadas comunidades mediterrdneas donde parecen ser més frecuentes los genes de dicha
enfermedad. En concreto, existe un programa de detecci6n genética de estas caracterfsticas en Chipre,
cuyos resultados han tenido un notable éxito al eliminar practicamente nuevos casos de talasemia. Para
ello, las autoridades, tras amplias consultas sociales con la Iglesia, grupos comunitarios, escuelas y
padres, establecieron un programa mediante el cual se exigia a todas las personas que quisieran contraer
matrimonio someterse a las pruebas para detectar la presencia de dicho gen. Aunque los anélisis no son
técnicamente obligatorios, no se permite a las personas casarse sin un «certificado prematrimonial». La
licencia matrimonial no se expide sin un certificado prematrimonial, y el mismo no se expide sin el
requisito del andlisis genético. Mediante este certificado las autoridades certifican que las personas que
van a contraer matrimonio se han sometido al anilisis para detectar la presencia del gen de la talasemia.
Los resultados de las pruebas genéticas no se revelan a ninguna persona distinta del propio sujeto.

A nadie puede escapar los peligros que este tipo de practicas u otrds basadas en éstas pueden
tener; y muy especialmente los temores relativos a practicas eugenésicas, asf como el fastama del Ter-
cer Reich. Para un estudio m4s en profundidad sobre las mismas vid. CAVOUKIAN, A., «La confi-
dencialidad en la genética: la necesidad del derecho a la intimidad y el derecho a “no saber”», en
Derecho y Genoma Humano, 1995/2, pp. 65-68.

S Cfr. PEREZ LUNO, A.-E., «Intimidad y protecci6n de datos personales: del habeas corpus
al habeas data», en Estudios sobre el derecho a la intimidad, Madrid, 1992, pp. 38-39.

76 Cfr. TAUPITZ, J., «El Derecho a no saber en la legislacién alemana», en Derecho y Geno-
ma Humano, 1998/8, pp. 105-115, y 1998/9, pp. 163-179.
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tener que someterse a andlisis médicos que revelen la intimidad biolégica,
asi como un «derecho a no revelar» que operaria tanto respecto a la persona
titular del derecho como respecto a terceros 7’.

En definitiva, el derecho al respeto a la vida privada se constituye
bédsicamente en un derecho subjetivo a estar libre de intromisiones tanto
por parte de los poderes piiblicos como por terceros (incluidos los propios
hospitales), que entrafia restricciones respecto de la recogida, comunica-
cién, uso y difusién de informacién de caricter personal; dando lugar a lo
que en la doctrina alemana se ha denominado «una autodeterminacién
informativa» 7.

3.2 Vida privada y familiar y relacion de trabajo

A efectos laborales, entendemos que debe partirse de una premisa
previa y necesaria, a saber: deben resultar intrascendentes todos aquellos
elementos que nada tengan que ver con la actividad a desarrollar por el tra-
bajador, por 1o que en la mayoria de las ocasiones las ideas, las creencias,
las convicciones o la vida privada (y dentro de ellas, el estado de salud o la
condicién o estatuto personal) deben resultar elementos ajenos a toda valo-
raci6én de la aptitud de una persona™, y ello tanto en la fase precontractual
como en la contractual %.

Ello nos conecta directamente con la temética més amplia relativa a la
posibilidad de indagacién, por parte del empresario, de la vida privada en el
momento de la admisién o ingreso del trabajador. Una cuestién se plantea
con car4cter previo, como es la referida a la necesidad de reconocimiento
legal expreso de dicha prohibicién por parte de la normativa competente en
la materia. Pues bien, a este respecto cabe precisar que el hecho de que no

77 A este respecto debe sefialarse, no obstante, que el derecho a preservar la confidencialidad
de los datos genéticos asf como el derecho a no saber pueden entrar en contradiccién con el interés de
terceros en acceder a los mismos. Ello plantea un problema bésico como es el relativo a la determina-
cién de la titularidad de los datos genéticos. En este sentido, vid. SOLA, C. DE, «Privacidad y datos
genéticos. Situaciones de conflicto», en Derecho y Genoma Humano, 1994/1, pp. 179-190, y 1995/2,
pp. 157-166.

8 Cfr. LUCAS MURILLO, P., El derecho a la autodeterminacion informativa, Madrid, 1990.

7 En este sentido resultan relevantes los artfculos 4.2.c) del Estatuto de los Trabajadores y 1.2
de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa.

80 A favor de la relacién de proporcionalidad y adecuaci6n entre la solicitud de datos persona-
les y el uso de los mismos, vid. articulo 6.1.b) y c) de la Directiva 95/46/CE.
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se produzca un reconocimiento expreso de dicha prohibicién por parte de la
legislacién laboral, o administrativa en su caso, no debe llevar a entender
que dicha prohibicién se encuentra excluida, ya que la misma forma parte
del contenido esencial del derecho a la intimidad y el respeto a la vida pri-
vada y familiar®, lo que la convierte en objeto necesario y esencial a la
funcién de asegurar el mencionado derecho también en el 4mbito de la
empresa®2,

Dicho derecho supone, a su vez, el reconocimiento de un doble aspec-
to de no obligar a hacer, el primero, y de abstenerse de hacer, el segundo.
En base a ello se puede afirmar que la presente facultad supone, en primer
lugar, una prohibicién de no obligar a declarar sobre la vida privada y, en
segundo lugar, a no realizar averiguaciones sobre la misma. Queda, por
tanto, vedada al empresario toda inclusién de preguntas en test, entrevistas
0 cuestionarios de ingreso que permitan indagar la vida privada o familiar,
las opiniones, ideas, creencias o convicciones de los candidatos, asi como
cualquier invasién o investigacién, por el medio que sea, de las cuestiones
precitadas 8. Cualquiera de dichas actitudes por parte del empresario deben
ser estimadas —a nuestro entender— como presuncién de conducta discrimi-
natoria.

Partiendo, pues, de dicho axioma, el problema es determinar si la rea-
lizacién de pruebas médicas es por si misma vélida y licita en la concesién
final de un puesto de trabajo, y de resultar afirmativa dicha respuesta: hasta
dénde pueden llegar dichas pruebas. También cabria plantear la presente
cuestion en sentido contrario al expuesto, esto es, cudndo una prueba médi-
ca resulta licita y no violaria, en consecuencia, el derecho a la intimidad del
trabajador. Aqui reside —segtin Cavoukian—, y nosotros nos adherimos, el
mayor potencial de discriminacién: «la posibilidad de discriminar a deter-
minados empleados basdndose en un riesgo por determinar de una enfer-
medad no relacionada con ningiin requisito laboral concreto» *. Cuestio-
nes éstas de las que nos ocuparemos a continuacién.

8 Cfr. FARINAS, L. M., El derecho a la intimidad, Ed. Fririum, Madrid, 1983; REBOLLO
DELGADO, L., E! derecho fundamental a la intimidad, Ed. Dykinson, Madrid, 2000.

82 Cfr. GONI SEIN, I. L., «El respeto a la vida privada», en Relaciones laborales, ndm. 8
(1986), pp. 35-44; (dem, El respeto a la esfera privada del trabajador, Ed. Civitas, Madrid, 1988.

83 Cfr. BAYLOS GRAU, A., «En torno al Estatuto de los Trabajadores: la prohibicién de
indagaciones sobre la ideologfa, creencias y vida privada», en Lecciones de Derecho del Trabajo,
Serv. Publicaciones de 1a Fac. de Derecho de la Univ. Complutense, Madrid, 1980, pp. 311 y ss.

% CAVOUKIAN, A, «La confidencialidad en la genética...», op. cit., p. 58.
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3.2.1 LICITUD DE LAS PRUEBAS BIOMEDICAS Y RELACION LABORAL

Una cuestién central en toda esta problematica es la relativa a la deter-
minacién del derecho a proteger. En este sentido, baste con recordar que
para el demandante toda prueba médica violaria por s{ misma el articulo 8
del CEDH, por lo que su simple existencia supone una quiebra del mencio-
nado precepto. Una posicién menos rigida seria aquella que entendiese que
toda prueba médica resulta ilicita per se, salvo que suponga una injerencia
«necesaria». Por 1ltimo, cabe sefialar una tercera posicién, que, aunque
préxima a la anterior, se diferencia de ésta por el hecho de considerar a las
pruebas médicas como bédsicamente licitas, salvo que se viole el derecho a
la intimidad o que suponga una injerencia ilegitima o arbitraria en la vida
privada o familiar de una persona.

Junto a ello, se deberd determinar igualmente el alcance que en esta
materia tiene o debe tener el consentimiento manifestado y motivado del
sujeto afectado, como posible elemento necesario e, incluso, legitimador de
la actuacién médica realizada. Materias éstas de las que nos ocuparemos
seguidamente.

3.2.1.1 Licitud en la realizacion de pruebas biomédicas

Lo primero que debe precisarse es que la conexién de la biomedicina
con las relaciones de trabajo no s6lo puede afectar al 4mbito del derecho
humano hasta ahora mencionado, esto es, la vida privada y familiar, sino
que la misma puede afectar a otros muchos planos, y en concreto a la rela-
cién entre los avances cientificos y la dignidad del ser humano (dentro de
cuyo contenido se integran sin duda todos y cada uno de los derechos
humanos fundamentales) 5.

Ahora bien, en la cuestién jurisprudencial planteada el problema no
es éste, sino mucho més conciso: la relacién entre pruebas médicas legal-
mente previstas y el respeto a la vida privada y al secreto de los resultados
obtenidos que afecten a la salud del sujeto. Por ello, limitaré el presente
comentario a esta cuestién, dejando al margen cuestiones que aunque pré-

8 En este 4mbito un lugar preeminente lo ocupa el genoma humano y la proteccién de ios
derechos humanos. Vid. a este respecto, BLAZQUEZ RUIZ, J., Derechos Humanos y Proyecto Geno-
ma, Editorial Comares, Granada, 1999.
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ximas no podemos en este momento ocuparnos de ellas, toda vez que reba-
sarfa los objetivos del presente trabajo 8.

En cuanto a la temética planteada, debemos sefialar que —a nuestro
entender— las tres posiciones antes mencionadas han encontrado reflejo a lo
largo del iter jurisprudencial resefiado. Asi, la posicién a favor de la exis-
tencia de un derecho absoluto es defendida por el demandante basicamente
en su recurso de casacién ante el Tribunal de Justicia; la teoria a favor de la
licitud de las pruebas médicas por motivos de necesidad o seguridad, por su
parte, ha sido sustentada bdsicamente por el Tribunal de Primera Instancia;
mientras que la posicién a favor del derecho pero de manera restrictiva ha
sido mantenida por el Tribunal de Justicia. De las tres posiciones, la que
entendemos més adecuada, tanto al espiritu de la norma convencional como
la que mejor responde al 4mbito donde se aplica: las relaciones laborales,
es sin lugar a dudas la mantenida por el Tribunal de Justicia; por lo que nos
remitimos a lo sefialado infra.

No obstante, el problema estd en determinar si las pruebas realizadas
pueden entenderse como integrantes de las relativas a la deteccién del
SIDA y, en consecuencia, contrarias a las normas adoptadas en el interior
de la Comunidad o si, por el contrario, dichas pruebas no entran dentro del
mencionado marco® y, por consiguiente, resultan perfectamente compati-
bles con la posicién mantenida por el Consejo y los Gobiernos de los Esta-
dos miembros sobre las pruebas de deteccion del SIDA *, En el caso con-
creto de las pruebas VIH, como en otros supuestos que puedan producirse

8 Una posicién negativa o un uso indeseado puede encontrarse en la cita de JANET C. HOEF-
FEL y que es recogida por LINDA NIELSEN en su trabajo «Pruebas genéticas y derecho a la intimi-
dad: una perspectiva europea», en Derecho y Genoma Humano, 1996/4, p. 67. Esta autora sefiala al
efecto lo siguiente: «Jmaginense una sociedad en la que las autoridades tuvieran archivadas mues-
tras de tejidos y fluidos de toda la comunidad y un banco de datos informatizado del perfil de ADN de
cada persona. Imaginense entonces que no sélo los agentes del orden, sino también las comparifas de
seguros, empleadores, escuelas, agencias de adopcidn 'y muchas otras organizaciones, pudieran tener
acceso a dichos archivos de acuerdo con “su necesidad de conocer datos” o acreditando que dicho
acceso se realiza “en interés publico” . Imaginense a continuacién que se pudiera negar a una perso-
na empleos, seguros, adopcion, atencién sanitaria y otros servicios y prestaciones sociales basdndose
en la informacién contenida en su perfil de ADN, como una enfermedad genética, la herencia genéti-
ca o la idea subjetiva de alguien de lo que constituye un “defecto” genético».

87 La misma supone una apreciacién de hecho, que en el caso concreto no se demostré su coinci-
dencia, ya que se consider6 por parte del Tribunal de Primera Instancia que «el demandante no [habia]
demostrado que fue sometido a una prueba indirecta de deteccién de anticuerpos VIH » (apart. 58).

8 Se est4 haciendo referencia, en concreto, a la Resolucién del Consejo y de los Ministros de
Sanidad de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo, de 22 de diciembre de 1989, relati-
va a la lucha contra el SIDA (DOCE C 10, 1990, p. 3).
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en el futuro y entre los que sin lugar a dudas se encuentran de manera mediata
las pruebas genéticas ®, el limite de la licitud no estarfa tanto en la propor-
cionalidad de la prueba médica en su conexién con la aptitud profesional,
sino en la consideracién de la prueba médica en si misma considerada como
elemento suficiente para justificar la ilicitud de la prueba practicada®, y
ello con independencia de su conexién con la actividad profesional.

Junto a ello, cabe sefialar ademds que en el presente supuesto la inti-
midad aparece vinculada con el derecho a la integridad fisica, ya que —como
ha puesto de manifiesto Mendizdbal—- dichas pruebas «exig/en] para su
efectividad una agresion en el lenguaje médico o una lesion en el juridico,
aun cuando fuese minimo»°'. En consecuencia, cabe afirmar que las prue-
bas médicas y biolégicas, en la medida en que conllevan la prictica de una
intervenci6n corporal —y en el caso presente la conllevan—, tan s6lo se justi-
fican cuando sean indispensables, sin que en ningiin caso puedan ordenarse
cuando supongan para quien tenga obligacién de soportarlas un grave ries-
g0 o quebranto para su salud, ni tampoco una injerencia desproporcionada
entre la finalidad de la prueba y la intromisién que conlleva en la intimidad
de la persona *2,

3.2.1.2 Consentimiento con conocimiento de causa y confidencialidad de
los datos personales

1. En el campo concreto de la medicina y de las pruebas biomédi-
cas, la informacién y previa autorizacién por parte de la persona interesada,
asi como la confidencialidad de los resultados obtenidos (en este caso, en el
secreto en el estado de salud), entendemos que resultan requisitos necesa-
rios y de cumplimiento absoluto, ya que de lo contrario se pone en riesgo
no s6lo los derechos fundamentales mencionados, sino incluso el propio
desarrollo de la persona y su dignidad. Por ello, a tales efectos resulta rele-
vante y exigible su aplicacién también en el 4mbito del Derecho comunita-
rio de la Convencién Europea, de 4 de abril de 1997, sobre la Proteccién de

¥ En relacién con estas pruebas en las relaciones laborales, vid. SALA FRANCO, T., <El Pro-
yecto del Genoma y las relaciones laborales», en Derecho y Genoma Humano, 1995/2, pp. 147-156.

% Vid. en este sentido, Sent. del Tribunal de Primera Instancia, de 18 de septiembre de 1992,
op, cit., apartado 56.

91 MENDIZABAL, R. DE, «Dimensi6n constitucional del genoma humano y su incidencia en
el derecho a la intimidad», en Derecho y Genoma Humano, 1995/2, p. 26.

92 En este sentido se ha manifestado nuestro Tribunal Constitucional, en su sentencia 7/1994,
de 17 de enero (BJC nim. 154, p. 60).
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los Derechos Humanos y de la Dignidad del Ser Humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y de la Medicina . En concreto, en relacién con
el consentimiento como requisito necesario el articulo 5 prevé que

«No podrd levarse a cabo intervencién alguna sobre una persona en materia
de salud sin su consentimiento informado y libre»%*.

Y lo mismo sucede en materia de investigacién (art. 17) o extraccién
de 6rganos y de tejidos de donantes vivos con fines de trasplante (art. 19,
pérrafo 2)%. Es mds, con carécter general se dispone que, en relacién con
las personas incapaces, éstas «no [pueden] ser sometidas a intervencién
alguna sino en su beneficio directo» (art. 6.1)%.

Por su parte, en relacién con el derecho a la intimidad y de respeto a
la vida privada, el art. 10 del Convenio establece que

«Todos tienen derecho al respeto de su vida privada en el dmbito de la salud.
Toda persona tiene derecho a conocer cualquier informacién recogida sobre
su salud. Si, no obstante, prefiriese no ser informada, habrd de respetarse su
voluntad.

9 De conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del art. 33 del mismo, su entrada en vigor
se ha producido con fecha 1 de diciembre de 1999. Este Convenio ha sido ratificado por Espaiia por
Instrumento de 1 de septiembre de 1999 (BOE ntim. 251, de 20 de octubre de 1999; correccién de
errores: BOE ném. 270, de 11 de noviembre de 1999) y su entrada en vigor se ha producido el 1 de
enero de 2000. En adelante, Convenio Europeo de los Derechos Humanos y la Biomedicina.

% En relacién con este precepto, vid. asimismo los articulos 8 y 9 de la presente Convenci6n.

95 Con respecto al consentimiento en relacién con las mencionadas materias en la legislacién
espafiola, vid. Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre Extraccién y Trasplante de Organos (BOE
nGm. 266, de 6 de noviembre de 1979), articulos 4.6} y ¢); 5.2y 3,y 6; Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad (BOE nam. 102, de 29 de abril de 1986), articulo 10, apartados 4, 6 y 9;
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida Humana (BOE nim. 282,
de 24 de noviembre de 1988), artfculos 2, apartados 3y 4; S; 6; 8; 9, apartados 2 y 3; 13.3.a4), 15.1.a);
y 19.7 y 8; Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de Donacién y Utilizacién de Embriones y Fetos Huma-
nos o de sus Células, Tejidos u Organos (BOE niim. 314, de 31 de diciembre de 1988), articulos 2.b),
c)yf); 4,52,y 9.2.A.b); Real Decreto 426/1980, de 22 de febrero, por el que se desarrolla la
Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre Extraccién y Trasplante de Organos (BOE ndm. 63, de 13 de
marzo de 1980), articulos 2.a) y ¢}, 3; 4; 7; 8; 9; 11; 12.3 y 4; y disposicién final segunda, parrafos 4
¥ 5; Real Decreto 411/1996, de 1 de marzo, por el que se regulan las actividades relativas a la utiliza-
cién de tejidos humanos (BOE nim. 72, de 23 de marzo de 1996), articulos 7, 8, 9; Real Decre-
t0 412/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen los Protocolos obligatorios de estudio de los
donantes y usuarios relacionados con las técnicas de reproduccién humana asistida y se regula la crea-
cién y organizacién del Registro Nacional de Donantes de gametos y preembriones con fines de repro-
duccién humana (BOE ntm. 72, de 23 de marzo de 1996), articulos 2.3; 4; 6.3; 7.2 y 3; y Real Decre-
to 413/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen los requisitos técnicos y funcionales precisos
para la autorizacién y homologacién de los centros y servicios sanitarios relacionados con las técnicas
de reproduccién asistida (BOE ndm. 72, de 23 de marzo de 1996), articulos 7.2y 3, y 12.1.

% En relacién con el mismo, vid. las reservas previstas en los arts. 17 y 20.
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Excepcionalmente la ley nacional podrd prever, en interés del paciente,
restricciones al ejercicio de los derechos mencionados en el apartado 2» 7.

Todo ello supone un doble contenido que se concreta, por un lado, en
el consentimiento informado * y, por otro, en la confidencialidad de los
datos obtenidos. Por lo que se refiere al consentimiento informado nos mos-
tramos plenamente de acuerdo con el planteamiento mantenido por €] Abo-
gado General, Sr. Walter van Gerven, en el apartado 24 de sus Conclusio-
nes, al sefialar que

«El requisito del consentimiento con conocimiento de causa consta de
dos elementos estrechamente relacionados: es preciso suministrar informa-
cién suficiente para que el consentimiento del interesado pueda ser completo,
es decir, para que se pueda dar causa. Asf pues, pueden atentar contra el dere-

cho a la proteccién de la vida privada tanto el hecho de no suministrar infor-
macién suficiente como el hecho de no pedir su conformidad al interesado».

En consecuencia, cabe distinguir un doble aspecto relativo a la infor-
macién suministrada, el primero, y a la manifestacién del consentimiento,
el segundo. Por lo que se refiere al primero de los elementos, es decir, la
informaci6n a suministar al interesado para que éste pueda elegir con sufi-
cientes elementos de juicio, ésta deber4 constar al menos de los siguientes
datos, a saber: sobre la forma, el motivo, el objeto, la urgencia, el alcance,
la gravedad, los riesgos, las consecuencias y los posibles efectos secunda-
rios de la prueba médica a realizar. En este sentido, el art. 5 del Convenio
Europeo de los Derechos Humanos y la Biomedicina dispone, en su péarrafo
segundo, que dicha informaci6n ha de ser «adecuada sobre la finalidad y la
naturaleza de la intervencion, asi como de sus consecuenciasy riesgos».

En cuanto al segundo de los elementos, esto es, la manifestacién del
consentimiento, entendemos que en los casos como el presente debera rea-

97 Respecto al principio de confidencialidad y respeto de la vida privada en la Legislacién
espaiiola en el campo de la salud, cabe hacer mencién de la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de
Medidas Especiales en Materia de Salud Péblica (BOE nim. 102, de 29 de abril de 1986), artfculos 1,
2, 3 y 4; de la Ley 14/1986, artfculo 10, apartados 1 y 3, 24, 26 y 28; de la Ley 35/1988, artfculos 2.5;
5.5,y 19.2, 3 y 6; de la Ley 15/1994, de 3 de junio, por la que se establece el Régimen Juridico de la
Utilizacién Confinada, Liberacién Voluntaria y Comercializacién de Organismos Modificados Gené-
ticamente, a fin de prevenir los riesgos para la salud humana y para el medio ambiente (BOE
ndm. 133, de 4 de junio de 1994), articulos 23 y 24; del Real Decreto 634/1993, de 3 de mayo, por el
que se establecen normas sobre condiciones de los productos sanitarios implantables activos (BOE
ndm. 126, de 27 de mayo de 1993), artfculo 21; del Real Decreto 1854/1993, artfculo 29; del Real
Decreto 412/1996, artfculo 9; y del Real Decreto 411/1996, articulos 3; 11.1.h); 12.9,y 15.1.g).

% Cfr. GALAN CORTES, J. C., El consentimiento informado del usuario de los servicios
sanitarios, Ed. Colex, Madrid, 1997.
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lizarse de forma explicita, concreta® y el mismo se extender4, en cuanto a
su validez y eficacia, hasta donde el interesado haya sido informado, no
cabiendo —tal y como pretende la Comisién— un consentimiento emitido de
forma implicita o indirecta, a través de entender que la mera decisién de
participar en un procedimiento de seleccién que incluye un examen médico
implica la emisién del mencionado consentimiento o bien que la toma de
decisi6n, su conocimiento y aceptacién a participar en la seleccién pueda
suponer que dicho examen médico no produzca injerencia ilicita alguna de
producirse en la vida privada del candidato.

Asimismo, y aunque se trata sin lugar a dudas de un requisito necesa-
rio para la realizaci6n de este tipo de pruebas, no se puede obviar tampoco
que —como ha puesto de manifiesto Cavoukian~ «la presion sobre las per-
sonas que solicitan un trabajo para que consientan su realizacién es muy
alta, debido a un deseo de “conseguir el trabajo” , lo que resta gran valor
a dicho consentimiento» '®.

Mientras que respecto al principio de la confidencialidad entendemos
plenamente aplicable lo establecido en el Convenio Europeo, de 28 de
enero de 1981, sobre la Proteccién de las Personas con respecto al Trata-
miento de Datos Personales '°'. En concreto, su art. 6 tiene un contenido
mucho mas amplio al disponer que

«Los datos de cardcter personal que revelen el origen racial, las opinio-
nes politicas, las convicciones religiosas, ast como los datos de cardcter per-
sonal relativos a la salud % ¢ g la vida sexual, no podrdn tratarse automdti-
camente a menos que el derecho interno prevea garantias apropiadas ', La
misma norma regird en el caso de datos de cardcter personal referentes a
condenas penales» %,

99 Con el término concreta queremos hacer referencia a la cuestién temporal, en el sentido de
que no podr4 entenderse con cardcter absoluto o atemporal. A este respecto, el articulo 5 del Convenio
Europeo de 1996, en su pérrafo tercero, establece que «La persona afectada podrd retirar su consen-
timiento en todo momento y con entera libertad».

10 CAVOUKIAN, A, op. cit., p. 59.

10 Ratificado por Esparia por Instrumento de 31 de enero de 1984 (BOE nim. 274, de 15 de
noviembre de 1985). De conformidad con el articulo 22, su entrada en vigor se ha producido de forma
general y para Espafia el 1 de octubre de 1985.

102 gl subrayado es mio.

103 A este respecto y dentro de la Legislacion espafiola se debe hacer mencién de la Constitu-
cién espafiola, articulo 18.4; de la Ley Orgédnica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del Trata-
miento Automatizado de los Datos de Car4cter Personal, articulos 7, 8,9, 10y 11.

% En relacién con este precepto en cuanto a las excepciones, vid. articulo 9, mientras que res-
pecto a las relaciones transfronterizas, vid. articulo 12.

216



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

2. Dentro del propio 4mbito normativo del Derecho comunitario se
ha planteado la presente cuestion, esta vez desde la perspectiva de la libre
circulacién de dichos datos. En efecto, 1a presente temadtica ha sido aborda-
da en la Directiva 95/46/CE ', que partiendo del principio de libertad de
circulacién en materia de datos personales (art. 2) establece, no obstante, la
garantia por parte de los Estados miembros del derecho a la intimidad en lo
que respecta a los mismos !%, A este respecto cabe precisar que los «datos
personales» que pueden ser tratados de forma automatizada !’ son tinica-
mente los referidos a «toda informacién sobre una persona fisica identifi-
cada o identificable (el «interesado»); se considerard identificable toda
persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en
particular mediante un nimero de identificacién o uno o varios elementos
especificos, caracteristicos de su identidad fisica, fisiolégica, psiquica,
econdmica, cultural o social» [art. 2.a)}.

Ahora bien, para la obtencién y tratamiento de datos personales, los
Estados miembros deben disponer en sus respectivos ordenamientos que
los mismos se realicen con el consentimiento manifestado de forma
inequivoca por el interesado [art. 7.a)], entendiendo el término «consenti-
miento» como «toda manifestacién de voluntad, libre, especifica e in-
formada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento automati-
zado de datos personales que le conciernan» [art. 2.h)]. No obstante,
no pueden ser objeto de la actividad de tratamiento de datos personales
todos aquellos «que revelen el origen racial o étnico, las opiniones poli-
ticas, las convicciones religiosas o filosdficas, la pertenencia a sindica-
tos, asi como el tratamiento a los datos relativos a la salud o a la sexua-
lidad» (art. 8.1) 18,

105 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, rela-
tiva a la Protecci6n de las Personas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de Datos Personales y a
la Libre Circulaci6n de estos Datos (DOCE ndm. L 281, de 23 de noviembre de 1995).

16 Articulo 1.% «De acuerdo con la Directiva, el Estado Miembro proteger4 los derechos y
libertades fundamentales de las personas nacionales, especialmente el derecho a la intimidad, con res-
pecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal».

197 Por «tratamiento de datos personas (“tratamiento”)» se entiende «cualquier operacién o
conjunto de operaciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos
personales, como la recogida, registro, organizacién, conservacién, elaboracién o modificacién,
extraccién, consulta, utilizacién, comunicaci6n por transmisién, difusién o cualquier otra forma
que facilite el acceso a los mismos, cotejo o interconexién, asf como su bloqueo, supresién o destruc-
cién» {art. 2.b)].

108 En cuanto a las excepciones a la regla general mencionada, vid. articulos 8.2y 13 de la
Directiva 95/46/CE.
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3. La problemética del consentimiento plantea, finalmente, una ter-
cera cuestién como es la referida a las consecuencias que conlleva tanto la
realizacién de una respuesta positiva o afirmativa, como de una negativa.
En cualquier caso lo que si parece exigible, en primer lugar, es que el suje-
to en cuestiéon manifieste el consentimiento y que para ello lo haga con
pleno conocimiento de causa. Parece optarse de este modo por el reconoci-
miento de una primacia a favor del interés del trabajador, o lo que es lo
mismo que el libre juego de la autonomia negocial debe atemperarse a las
exigencias de una «autodeterminacién informada», a fin de prever cual-
quier intromisién ilegitima de terceros en lo que algin autor ha denomina-
do «el reducto biol6gico m4s intimo del hombre» ',

Ahora bien, la prestacién afirmativa de dicho consentimiento no
puede condicionar, ni en un sentido positivo ni en el negativo, la posible
contratacién del candidato, ya que de su manifestacién afirmativa no puede
derivarse a priori consecuencia alguna de caricter perjudicial o benéfico,
salvo aquellas que afecten directamente a las aptitudes profesionales del
candidato en el desempefio del posible trabajo. De no justificarse razonada-
mente la consecuencia negativa basada o derivada de dicha declaraci6n, la
misma debe entenderse como un acto discriminatorio por parte del empre-
sario y, consiguientemente, nulo de pleno derecho.

Cuestién distinta es la relativa a los datos biolégicos, y en su caso
genéticos, que se obtengan de las correspondientes pruebas médicas. En
este caso se debe garantizar plenamente la proteccién de toda esta informa-
cién, para lo cual cabe distinguir un doble plano: el del médico que realiza
las correspondientes pruebas, el primero, y el del empresario, el segundo.
En relacién con el médico se establece el derecho-deber al secreto profesio-
nal, el cual debe entenderse en interés del paciente (en este caso del trabaja-
dor) incluso en aquellos supuestos en que —como el presente— el médico se
halle contractualmente vinculado a la empresa ''°,

Sin embargo, dicho deber no se viola cuando se produce la autoriza-
cién del interesado, lo que debe entenderse producido cuando el posible tra-
bajador consienten la revelacién de la informacién por parte del médico
como medio para alcanzar el puesto de trabajo. A este respecto nos parece

1% GAFO, J., «<El nuevo homo habilis», en Ingenierfa genética y reproduccion asistida,
Madrid, 1989, pp. 161-164.

110 A este respecto resulta relevante la legislacién espafiola, y en concreto la LO 1/1982, de 5
de mayo, sobre Proteccién al Honor, a la Intimidad y a la Propia Imagen, en especial articulo 7.4, y la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, en especial articulos 10.1y 3, y 61.
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perfectamente traspolable la propuesta realizada por la doctrina alemana '},
y trasladada al Derecho espaiiol por Yanes en relacién a los contratos de
seguros, de un sistema de doble consentimiento sucesivo, que operaria anu-
dando a la primera autorizacién para practicar el andlisis genético una segun-
da autorizacién para revelar el resultado obtenido del mismo !'2. Amén de
ser plenamente conforme con la dualidad material del derecho a la intimidad
que representa el «derecho a no saber» y el «derecho a no revelar» '3,

Un plano distinto lo ocupa el empresario en relacién a la proteccién
de los datos personales que el trabajador le haya libremente manifestado. A
este respecto, ya se ha puesto de manifiesto cémo el acceso a la informa-
cién de dichos datos debe transcurrir por el cauce de la autorizacién del
interesado, lo que supone también la inclusién del empresario en el 4&mbito
de la confidencialidad compartida !4, por lo que éste tiene igualmente atri-
buido en cierta forma un deber de secreto profesional !>,

Posicién distinta es cuando el sujeto manifieste su negativa. A este
respecto deben precisarse dos consecuencias que parecen derivarse de la
presente sentencia del TICE. La primera es que ambas respuestas forman
parte —como ya se ha puesto de manifiesto— del derecho en cuesti6n, y por
lo tanto la negativa del sujeto a prestar su consentimiento debe respetarse
de manera absoluta, ya que en caso contrario se produce una injerencia
arbitraria e ilegitima en su vida privada y personal !5, Ahora bien, de pro-
ducirse dicha respuesta, lo que no podr4 exigirse por parte del sujeto es la
tutela real y efectiva de sus derechos, aunque éstos tengan carécter de fun-
damentales '"7, ni tampoco que la misma no pueda tener efectos, incluso

1 Cfr. PRAVE, P., Das Recht des Versicherungsnehmers, p. 279; RAESTRUP, V., Versi-
cherungs und Genomanalyse, p. 37.

112 YANES, P., «Seguros de personas...», op. cit., pp. 180-181.

13 Cfr. ROMEO CASABONA, C. M., y CASTELLANO ARROYO, M., «La intimidad del
paciente desde la perspectiva del secreto médico y del acceso a la historia clfnica», en D. S. niim. 1
(1993), pp. 5-11.

114 Para YANES «la razén de que esto sea asf (...) 1o encuentra en que 1a proteccién de la inti-
midad no sélo se articula desde la exigencia de la autodeterminacién informativa del interesado, sino
desde el deber de secreto impuesto a los terceros que, por no ejercitarse el derecho a no saber y el dere-
cho a no revelar, penetran autorizadamente en ella» (cit. «Seguros de personas...», op. cit., p. 181).

115 Cfr. ROMEQO CASABONA, C. M., «Tendencias actuales sobre las formas de proteccién
juridica ante las nuevas tecnologias», en P. J. nim. 31 (1993), pp. 168-170.

116 Cfr. ROMAGNOLL, U., Comentario all’ art. 8 del Statuto dei diritti dei lavoratori, Bolo-
nia, 1972, pp. 139 y ss.

117 Sobre las consecuencias de la no manifestacién de la religién profesada, el TICE se ha pro-
nunciado en la sentencia de 27 de octubre de 1976, asunto Prais contra Consejo (Regueil de la Juris-
prudence de la Cour, 1976).
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negativos, por lo que se refiere a su contratacién, siempre que dicha conse-
cuencia pueda ser justificada de manera razonable y proporcionada '8, En
este contexto entendemos la afirmacién realizada por el TICE, en su apar-
tado 21, al precisar que «[s]i el interesado, tras haber sido debidamente
informado, se niega a dar su consentimiento a una prueba que el médico
asesor considera necesaria para evaluar su aptitud para desempefiar las
funciones para las cuales present6 su candidatura, dichas Instituciones no
pueden ser obligadas a soportar el riesgo de contratarlo» '".

Ahora bien, la presente afirmacién no debe entenderse —a nuestro enten-
der— como una ampliacién de las facultades del empresario, el cual est4 obliga-
do a no realizar ningiin tipo de actividad discriminatoria en razén de cualquier
condicién o circunstancia personal o social '*. Ello supone, en consecuencia,
que ninguna circunstancia personal que no sea relevante en orden a valorar la
aptitud profesional del trabajador podr4 ser tenida en cuenta por el empresario
en el momento de la contratacién '?'. Sin embargo, la realizacién de pruebas
médicas sf resultan a priori un elemento de valoracién de la aptitud profesional,
por lo que las mismas no podran entenderse como ilicitas, salvo que no estén
justificadas. Cuestién ésta que nos introduce en el 4mbito de los limites.

3.2.2 LiMITES

La relaci6n entre el derecho al respeto a la vida privada y la realiza-
ci6én de pruebas médicas como elemento de valoracién de la aptitud profe-
sional de una persona nos conecta directamente con la actuacién tanto de
las autoridades piblicas como de los particulares en el 4mbito de las rela-
ciones laborales. Lo primero que cabe precisar es que no toda actuacién de
los mencionados sujetos supone en todos los casos una actividad ilegitima
en el 4mbito de la vida privada de una persona cuando lo que se pretenda
sea la contratacién de la misma en una actividad de tipo laboral, ya que el
derecho en cuestién no puede considerarse como absoluto y, por consi-
guiente, pueden existir restricciones a estos derechos «siempre y cuando
éstas respondan efectivamente —como afirma el Tribunal de Justicia- a
objetivos de interés general y no constituyan, en relacion con el fin perse-

'8 STICE de 5 de octubre de 1994, op. cit., apartado 18, p. 1-4790.
19 Ibidem.

' Cfr. BAYLOS GRAU, A., «<En tomo...», op. cit., pp. 139y ss.
121 Cfr. GONI SEIN, J. L., «El respeto...», op. cit., pp. 35-44.
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guido, una intervencion desmesurada e intolerable que afecte a la propia
esencia del derecho garantizado» 2. En concreto, para el TICE debe
tomarse como punto de referencia las disposiciones del apartado 2 del men-
cionado precepto del CEDH, por lo que a tenor de dicha norma 1a injeren-
cia de una autoridad piiblica en la vida privada puede resultar justificada en
la medida en que esté «prevista por la ley», que persiga uno o varios de los
objetivos reconocidos —con carécter limitativo '#— en el apartado 2 del ar-
ticulo 8 del CEDH y que sea «necesaria» en una «sociedad democratica»
para alcanzar el objetivo o los objetivos propuestos '%. En definitiva, se
trata de aplicar el principio de la proporcionalidad entre la injerencia en la
vida privada y la consecucién de los objetivos o fines que se persiguen '%.

Por consiguiente, se puede afirmar que queda absolutamente prohibido
todo tipo de indagaciones que no cumplan alguno de los requisitos menciona-
dos, es decir, que no tengan como finalidad la proteccién de un fin legftimo
de la institucién o empresa, que éstos hayan sido previamente tasados y que
su exigencia tenga relaci6n directa con el puesto de trabajo a desempefiar
dentro de la organizaci6én de la misma. La ausencia de cualquiera de estos
elementos supone una quiebra del principio de legalidad y seguridad juridi-
cas y, consiguientemente, la violaci6n del principio de no discriminacién.

En consecuencia, cabe afirmar que la prohibicién de indagar sobre la
vida privada (o, en su caso, sobre las ideas, opiniones, creencias o convic-
ciones) por parte del empresario se ha entendido de manera amplia en el
4mbito del ordenamiento juridico comunitario, por lo que toda indagacién
o investigacién a este respecto —dato en el cual debe incluirse la de carécter
biomédico y genético %~ sin el previo consentimiento informado del traba-
jador o sin un fin legitimo se entender4 como ilicita por violar el derecho a

122 STICE de 8 de abril de 1992, Comisién/Alemania, op. cit., apart. 23.

123 | a5 excepciones al derecho general formulado en el apartado 1 del articulo 8 del CEDH
deben interpretarse estrictamente. Vid. STEDH de 21 de febrero de 1975, caso Golder, apartado 44
(Publications de la Cour Européenne des Droits de I'Homme, Serie A, vol. 18, 1975). En relacién con
1a salud piiblica, vid. CASADO, M., «El conflicto entre bienes jurfdicos en el campo de la genética
clfnica: exigencia de salud piblica y salvaguarda de la dignidad humana», en Derecho y Genoma
Humano, 1996/4, pp. 25-41.

124 Cfr, STEDH de 26 de marzo de 1987, caso Leander, en concreto pérrafos 50, 56 y 58
(Publications..., op. cit., serie A, vol. 116, 1987).

125 Cfr, STEDH de 24 de marzo de 1988, caso Olsson, apartado 67 (Publications. .., op. cit.,
Serie A, vol. 130, 1988).

126 Cfr. IGUEROA YANEZ, G., <El derecho a la intimidad, reserva o secreto. Cambios de
perspectiva a partir de las investigaciones sobre genoma humano», en Derecho y Genoma Huma-
no, 1999/11, pp. 57-69.
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la intimidad de las personas, y ello aunque aquéllas sean realizadas de
manera indirecta (o, como en el caso en cuestién, «solapada») por el empre-
sario. Ademas, dicha actividad supone igualmente —a nuestro entender— un
acto de discriminacién en razén de la condicion personal del sujeto prohibi-
da por el articulo 13'¥ de]l TCE '%.

4. CONSIDERACIONES FINALES

De todo lo anterior, cabe sefialar que la cuestién de la biomedicina y
de la genética, y en concreto de la realizacién de pruebas médicas en el
4mbito de las relaciones de trabajo, se plantea esencialmente desde el plano
de la discriminacién en el 4mbito de la salud, pero como sucede en el caso
presente dicha discriminacién puede proyectarse sobre otros planos ' y
afectar al propio desarrollo de la personalidad del ser humano, cuando no a
la propia dignidad humana '*. Por ello debemos escapar de toda ideologia
que organice o estructure las sociedades bajo modelos de meritocracia 3!,
aunque éstas sean —y porque son— democraticas.

En esta materia, ademds, no entendemos suficiente una posicién de los
poderes piblicos de mera garantia negativa o de no interferencia, sino que por
el contrario creemos necesarias politicas de actuacién que se concreten en
medidas de garantia positiva que alcancen incluso a terceros particulares o al
ambito inter privatos (Drittwirkung) 12, aunque en este Gltimo supuesto la
actividad s6lo pueda ser de respeto y no de actividad. El hecho de constituirse
una relacién de trabajo no puede suponer, en ningin caso, la renuncia a los
derechos fundamentales reconocidos, y en este caso al respeto a la vida pri-

127 Articulo 13 TCE: «Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratado y dentro
de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimi-
dad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones
adecuadas para la lucha contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, reli-
gibn o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual».

12 Versi6n consolidada tras la modificacién del Tratado de Amsterdam.

129 Cfr. NIELSEN, L., y NESPOR, ST., Genetic Test. Screening and use of Genetic Data by
Public Authorities in Criminal Justice, Social Security and Alien and Foreigner, 1993.

13 Cfr. ALEGRE MARTINEZ, M. A., La dignidad de la persona como fundamento del orde-
namiento constitucional, Universidad de Leén, Le6n, 1996.

13t Cfy, LUJIAN, J. L., Ingenierta genética, ideologia y eugenesia, 1991, pp. 146 y ss.

132 Debe tenerse presente en esta materia el poder que adquiere progresivamente una parte de
la sociedad sobre otras partes, y por consiguiente los poderes publicos deben tener en cuenta esos
efectos y consecuencias. Cfr. TUGENDHAT, E., Justicia y Derechos Humanos, 1992, pp. 24 y ss.
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vada del trabajador. Ahora bien, ello no se plasma inicamente en el cumpli-
miento del elemento del consentimiento informado, ya que no parece suficien-
te por si s6lo para considerar la licitud de este tipo de pruebas. Sin olvidar ade-
més que el derecho a saber puede y debe suponer, en el presente contexto, un
«derecho a no saber» a fin de que la persona mantenga su capacidad de elegir.

Por consiguiente, la garantia del derecho al respeto de la vida privada
se realizard desde la doble perspectiva de atribuir al candidato el derecho a
no declarar sobre su vida privada y la correlativa prohibicién para el empre-
sario de solicitar tal declaracién de manera directa o indirecta, asi como de
realizar actos tendentes a obtener la referida informacién por otras vias.
Dicha prohibicién tiene carécter absoluto, por lo que cualquier actuacién en
este sentido debe de reputarse ilicita, por ser constitutiva —al menos, poten-
cialmente— de un acto de discriminaci6n. Por el contrario, el derecho a no
declarar sobre dichas circunstancias no puede interpretarse en términos
absolutos cuando la misma se configure como requisito o medio para la
obtenci6n o ejercicio de un derecho o beneficio para el trabajador, y siem-
pre que esté conectado con la relacién laboral que se pretende. Todo ello
deberia plasmarse de forma expresa en medidas legislativas o normativas
concretas, y muy especialmente en una modificacién del Estatuto de los
Trabajadores en el sentido de incluir una cl4usula de prohibicién al empre-
sario de investigar sobre la vida privada y familiar del trabajador, asi como
sobre sus ideas, creencias o convicciones, y para un futuro inmediato la
exclusién de los tests y pruebas médicas y genéticas, salvo aquéllas que
tengan como finalidad la proteccién del entorno laboral. A este respecto,
s6lo entendemos factible que el empresario pueda obtener informacién
sobre la salud de los trabajadores cuando tenga relacién directa bien con la
capacidad o aptitud del trabajador con relacién a un trabajo especifico, bien
cuando afecte a la seguridad y salud de terceros (especialmente en el caso
de los consumidores), o bien cuando sea a favor de la salud del propio tra-
bajador, sin que en este Giltimo caso pueda deducirse elementos perjudicia-
les para aquél. Debiendo quedar absolutamente prohibida la recogida de
informacién cuando la misma no sea pertinente en relacién con la capaci-
dad o aptitud del trabajador para realizar su trabajo o cuando se refiera a la
confeccién de un mapa de salud futuro del trabajador '*.

133 Dicha interpretacién, sin embargo, no supone una modificaci6n de la regla general, que no
es otra que el derecho a no tener que manifestar las propias creencias, convicciones, ideologfa o reli-
gién (art. 16.2 CE).
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