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CONFIGURATION COMME CAUSE DE DISCRIMINATION

Emilia CASTELLANO BURGUILLO™

RESUMEN: La proteccion de la apariencia externa de la persona trabaja-
dora, tanto la fisica como la llamada estética resulta una cuestion con-
trovertida que ha ido analizindose por nuestros tribunales de justicia,
principalmente, caso por caso. Lo que sf es cierto es que no nos encontra-
mos ante una cuestion pacifica en la doctrina y jurisprudencia, hay autores
que consideran que el derecho a la propia imagen no incluye lo que, desde
un punto de vista estrictamente gramatical o semantico, pudiera parecer: el
derecho de cada uno a llevar el aspecto que estime oportuno. Por el con-
trario, se considera que hay aspectos que pueden limitar este derecho al
amparo del ejercicio de la libertad de empresa para organizar los recursos
humanos como manifestacién del poder de direccion de la persona em-
pleadora.

* Recibido el 3 de mayo de 2020 y aceptado para su publicacién el 15 de marzo de 2021.
Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigacién denominado Nue-

vas causas y perfiles de discriminacién e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nue-
vo contexto tecnoldgico social (Proyecto I+D+i FEDER Andalucia; US: 1264479)
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universitaria. Con respecto a la primera, se ha impartido clases en grado y postgrado. Doctorado
y masteres como Acceso a la Abogacia, Prevencién de Riesgos Laborales, Politicas Territoriales
de Empleo, Asesorfa juridica de la empresa, etcétera, todas ellas materias vinculadas a la rama del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Palabras clave: conflicto entre derechos fundamentales y derechos constitu-
cionales no fundamentales.

SUMMARY: The protection of the external appearance of the worker, both
physical and so-called aesthetics, is a controversial issue which has been an-
alysed by our courts of justice, mainly on a case-by-case basis. What is true
is that we are not faced with a peaceful issue in doctrine and jurisprudence,
there are authors who consider that the right to one’s own image does not
include what, from a strictly grammatical or semantic point of view, might
seem: the right of each one to bear what he deems appropriate. On the
contrary, it is considered that there are aspects that may limit this right un-
der the exercise of the freedom of enterprise to organize human resources
as a manifestation of the management power of the employer

Keywords: Conflict between Fundamental Rights and Non-Fundamental
Constitutional Rights.

RESUME: La protection de I'apparence extéricure du travailleur, a la fois
physique et soi-disant esthétique, est une question controversée qui a été
analysée par nos tribunaux, principalement au cas par cas. Ce qui est vrai,
c’est que nous ne sommes pas confrontés a une question pacifique dans la
doctrine et la jurisprudence, il y a des auteurs qui considerent que le droit
a sa propre image n’inclut pas ce qui, d’un point de vue strictement gram-
matical ou sémantique, peut sembler: le droit de chacun de porter ce qu’il
juge approprié. Au contraire, on considere qu’il y a des aspects qui peuvent
limiter ce droit en vertu de I'exercice de la liberté d’entreprise d’organiser
les ressources humaines comme une manifestation du pouvoir de gestion
de employeur.

Mots-clés: Conflit entre les droits fondamentaux et les droits constitution-
nels non fondamentaux.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Tratamiento a nivel internacional. 111. Tratamiento a
nivel enropeo. IN. El derecho nacional espaiiol. N. Tutela del derecho fundamental a la
propia imagen. N1. Conclusiones. V1. Bibliografia.
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I. INTRODUCCION

Deﬁnir los elementos esenciales que estarfan incluidos en el “concepto
de apariencia externa del trabajador/a”, a efectos de delimitarlo como
posible causa de discriminacion, bien en el acceso al mercado de trabajo o bien
durante la relacion laboral, o en el momento de extincion de esta, conlleva un
¢jercicio de analisis en profundidad como minimo desde la perspectiva consti-
tucional y laboral. En el ambito concreto de las relaciones laborales, el articu-
lo 50. del Estatuto de los Trabajadores! consagra, por una parte, el deber de
la plantilla de observar las medidas de prevencion de riesgos laborales que se
adopten, aspecto este tltimo que tiene importancia en esta matetria como poste-
riormente analizaremos, y por otra, el principio de buena fe contractual que nos
obliga a respetar los intereses de la contraparte, en la mayor medida posible, pero
sin sacrificar por completo los propios intereses. Esta idea llevada a la tematica
que va a ser tratada en el estudio propuesto supone que respetemos la imagen,
la apariencia externa del trabajadot/a, pero concilidndolo con los intereses de la
parte empresarial, de la parte empleadora; lo que va a significar poner limites a
esa apariencia externa y al poder empresatial, desde el momento en el cual la re-
lacion laboral no es una relacion entre iguales.

En cuanto al concepto de apariencia externa a utilizar, consideramos que de-
bemos centrarnos en un concepto amplio que incluya cualquier aspecto fisico
o estético. Essta forma de plantear la cuestion esta relacionada con la plasticidad
de las causas de discriminacion previstas en nuestro ordenamiento juridico, en
el sentido de realizar una interpretacion amplia de los derechos constitucionales
y fundamentales de la persona que mas se aproximen por su contenido y defi-
nicién a la concreta situacion que queremos proteger y garantizar, de manera
que siguiendo la teorfa de los criterios y principios interpretativos de las normas
de nuestro ordenamiento juridico, demos respuesta a nuevas realidades que se
producen en nuestra sociedad. Es decir, interpretando en sentido amplio el de-
recho a la propia imagen quiza podamos llegar a proteger otro derecho como
la apariencia externa.

Y todo ello, porque el derecho en sentido amplio tiene como misiéon ordenar
las relaciones entre los diversos individuos y en particular el derecho del traba-
jo, hacetlo para regir los derechos y deberes de la persona empleadora y de la
persona a empleat, y en su caso sus representantes legales, pero desde la pers-

! Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido

de la ley del Estatuto de los Trabajadores. BOE de 24 de octubre de 2015.
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pectiva de la necesidad de adaptarse a las nuevas realidades que se muestran en
nuestro mercado de trabajo.?

II. TRATAMIENTO A NIVEL INTERNACIONAL

A nivel internacional debemos partir de la Declaracion de la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante OIT) relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento, adoptada por la Conferencia In-
ternacional del Trabajo el 18 de junio de 1998.% Esta Declaraciéon compromete
a los Estados miembros de la Organizacion de Naciones Unidas (en adelante
ONU) a respetar y promover los principios y derechos comprendidos en cua-
tro categorias, hayan o no ratificado los convenios pertinentes. Estas categorias
de derechos son:

* Lalibertad de asociacién y libertad sindical.

* El reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva.

* La eliminacién del trabajo forzoso y obligatorio, la abolicién del trabajo
infantil.

* La eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

En esta dltima categorfa se incluirfan todas aquellas normas que tengan co-
mo finalidad dltima evitar o resarcir un supuesto de discriminacién en el ambito
laboral como es el caso de los supuestos que vamos a analizar en este estudio,
y que se refieren a la no contrataciéon o no mantenimiento en el empleo por la
apariencia externa del trabajador/a, si es que se puede considerar un supuesto
de discriminacién.

De los convenios de la OIT que ha ratificado Espafia podemos referir los
que se consideran fundamentales en la materia que analizamos. En particu-
lar, el convenio sobre discriminacién en el empleo y ocupacion de 1958 (ndm.
111). El articulo 1o. de ese convenio nim. 111, define la discriminacién como

2 En parecidos términos, se pronuncia Rodriguez Cardo, Ivan, Poder de direccion empresarial y
esfera personal del trabajador. Asturias, Publicaciones del CES de Asturias, Coleccidon de estudios
2009, nam 9, p. 53.

3 Otra normativa internacional importante es la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de 1948; Los Pactos de las Naciones Unidas de Derechos Civiles y Politicos y sobre Dere-
chos Econémicos, Sociales y culturales de 1966; y el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950.
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“a) cualquier distincion, exclusiéon o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religién, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en
el empleo y la ocupacién”. La letra b) del punto 1 de este articulo se refiere a
“cualquier otra distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién”.
Mientras que en la letra 2) de ese punto 1 se refiere a aspectos como la raza,
el color, el sexo, la religién, opinion politica, ascendencia nacional u origen so-
cial, algunos de los cuales pueden estar relacionados con el concepto amplio de
apariencia externa, como es el caso de la raza, el color, sin embargo, considera-
mos que existen otros elementos de apatiencia externa de un trabajador/a que
quedarfan fuera de esta prevision legal; de ahf que optemos por apoyar nuestra
postura también en la letra /) del punto 1 de este convenio.

Después de la aprobacion del Convenio de la OIT num. 111 en 1958 y de
la Declaraciéon de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo y su seguimiento, de 1998, debemos destacar que fue en el trabajo de
revision y mejora permanente que se realiza en el seno de la OIT, se aprueba
en el afio 2011, en la Conferencia Internacional del Trabajo, 100 reunién, un
informe global sobre la declaracién de derechos fundamentales antes referida,
y en particular sobre la igualdad en el trabajo.* Se sefiala que es un objetivo que
sigue pendiente de cumplirse. En este informe se pone de manifiesto que las
manifestaciones principales de la discriminacion tienen relacioén con aspectos o
colectivos como:

* Los migrantes.

* Las mujeres.

* Los pobres.

* Los menores de edad.

* Laraza, el origen étnico (incluyéndose los casos de los Afrodescendientes,
de los naturales de América Latina, de los pueblos indigenas, del pueblo
romani).

* La religion.

* Las ideas politicas.

* El origen social, el hecho de pertenecer a alguna casta determinada.

4 Informe del director general Informe Global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la
OIT relativa a los principios y detechos fundamentales en el trabajo. 2 de marzo de 2021, disponible
en: hups:/ [ wwm.ilo.org/ declaration/ info/ publications/ eliminationofdiscrinuination/ WCMS_166923 / lang--
es/ indexc.htn.
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* La enfermedad como ocurre con los serolégicos.

* La discapacidad cuando se considera diferente a la enfermedad.

e Laedad.

¢ La orientacion sexual.

* Los factores genéticos.

* Y encontramos causas mas cercanas a nuestro estudio, como el estilo de
vida.

* El exceso de peso.

e |.a estatura.

¢ La condicién de fumador.

En este amplio listado serfa deseable que se incluyeran otros aspectos petrso-
nales y estéticos, tanto de hombres como de mujeres, como la forma de llevar
el cabello, tener o no barba, la vestimenta, el uso de simbolos, complementos
de bisuterfa, etcétera.

La doctrina ha distinguido entre apariencia fisica y apariencia estética en esta
materia. La apariencia estética entrarfa en el campo de eleccién de la persona
que decide que sea de una determinada forma, mientras que la apariencia fisica
no es clegida, la heredamos genéticamente.

De acuerdo con esta definicion, en la apariencia fisica no podemos en princi-
pio incidir, ni empleados ni empleadores, salvo intervenciones quirirgicas cuan-
do sea posible, pues es la apariencia con la cual nacemos o la que se desarrolla
a medida que vamos creciendo, ser alto o bajo, ser mas bello o menos, tener
determinados rasgos en el rostro, etcétera. Sin embargo, en la apariencia esté-
tica sf podemos influir al ser aspectos que voluntariamente decidimos tener o
no, aparentar o no, y que incluso son modificables a lo largo de nuestra vida.

Parecerfa, por tanto, que sélo respecto de esa apariencia estética, la parte
empleadora podria tomar decisiones respecto de contratar o no una persona o
mantenerla en el empleo, con los limites que luego analizaremos, no siendo ello
posible respecto de la apariencia fisica que setfa causa justificativa para construir
una discriminaciéon no amparada en ninguna causa legal, aunque esto también lo
matizaremos posteriormente a la luz de la jurisprudencia nacional. Lo que suele
ocurrir cuando existe falta de una legislacion especifica en un caso como la mate-
ria concreta que queremos proteget, es que nos vemos obligados a acudir a otra

5> Rodriguez Cardo, Ivan, gp. cit., p. 84. También puede consultarse Serra Callejo, Javier, “La
discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfermedades conta-
glosas”, Revista de trabajo y seguridad social (CEF), Madrid, 1993, nim. 127, pp. 96 y ss.
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causa de discriminacién en busca de tutela, causa regulada legalmente que nos
sirva de amparo al respecto, es el caso del derecho a la propia imagen que vamos
a analizar en profundidad en el presente estudio, como derecho que pudiera am-
parar la apariencia de las personas trabajadoras.

III. TRATAMIENTO A NIVEL EUROPEO

A nivel europeo y comenzando por el derecho originario de la Union Euro-
pea (en adelante UE), hay que destacar que el articulo 2o. del Tratado de Fun-
cionamiento de la UES prevé que “La Unién se fundamenta en los valores de
respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad”.

El articulo 10 de este mismo tratado sefiala que “En la definicién y ejecucion
de sus politicas y acciones, la Unién tratara de luchar contra toda discriminacion
por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual”. Como podemos comprobar, la apariencia externa
(ya sea fisica o estética) del trabajador/a no se contempla entre las causas que
pueden dar lugar a situaciones de discriminacion. Y en el caso de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2016)7, su Titulo I1I (articulos
20 a 26) contempla igualmente el reconocimiento del derecho a la igualdad de
trato, al declarar que

Descendiendo al ambito del Derecho Derivado de la UE encontramos varias
normas de interés, aunque nos centraremos sélo en dos directivas (y sin men-
cionar todo el elenco de normas sobre igualdad entre mujeres y hombres):

* Directiva 2000/43/CE de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico.?

* Directiva 2000/78/CE de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimien-

to de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.’

¢ Tratado de la Uni6n Europea y Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Versiones

consolidadas. Protocolos. Anexos. Declaraciones Anejas al Acta Final de la Conferencia intergu-
bernamental que ha adoptado el Tratado de Lisboa. BOE de 30 de marzo de 2010.

7 DOCE ntm. 202 del 7 de junio de 2016.

8 DOCE num. 180 del 19 de julio de 2000.

9 DOCE ntm. 303 del 2 de diciembre de 2000.
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Si tenemos en cuenta la primera de las directivas citadas, los aspectos que
protege también forman parte de la apariencia externa de una persona, los ras-
gos fisicos, de terminadas etnias o procedencia nacional, como el color de la
piel, los rasgos indigenas, la altura de los nacionales de ciertos paises, etcétera,
marcan o pueden hacerlo los rasgos de apatiencia de una persona.

En cuanto a la Directiva 2000/78/CE, sefialamos que en sus considerandos
iniciales proclama que el empleo y la ocupacion son elementos esenciales para
garantizar la igualdad de trato para todos y contribuyen decididamente a la par-
ticipacién plena de los ciudadanos en la vida econémica, cultural y social, asi
como a su desarrollo personal (considerando noveno).

También en esta norma se indica que la apreciacién de los hechos de los que
puede resultar la presuncién de haberse producido una discriminacién directa
o indirecta corresponde a los 6rganos judiciales y otros 6rganos competentes
nacionales, con arreglo a las legislaciones o practicas nacionales (considerando
decimoquinto).

En el ambito del empleo, las posibles discriminaciones pueden revestir nu-
merosas formas. Por ejemplo, por el color de la piel, las personas de ascenden-
cia africana ven una “disociacion especialmente marcada entre la calidad de su
empleo y su nivel de educacion, que se manifiesta en una tasa de trabajo peor
remunerado entre las personas con un titulo superior en comparacion con la
poblacién en general”. 0

Hay datos obtenidos de la investigacion de que a los candidatos que se iden-
tifican abiertamente como musulmanes en sus curticulos, los convocan a menos
entrevistas de trabajo en comparacién con candidatos igualmente cualificados
con un curriculum vitae sin connotaciones religiosas.!! También hay una tasa mu-
cho mayor de jovenes de origen norteafricano, de ascendencia africana o de
comunidades gitanas'?> que no trabajan, ni estudian ni reciben formacion, en

10" Documento COM (2020) 565 final de 18 de septiembre de 2020, p. 12 y Being Black in the
EU | European Union Agency for Fundamental Rights (europa.eu), 2 de marzo de 2021, dispo-
nible en: b#tps:/ / fra.europa.en/ en/ publication/ 2018 | being-black-en.

" Documento COM (2020) 565 final de 18 de septiembre de 2020, p. 12. Véase también el
proyecto de investigacion Horizonte 2020 sobre crecimiento, igualdad de oportunidades, migra-
cién y mercados (GEMM), disponible en: hz#p:/ / gemm2020.eu/ .

12 Sobre esta materia pueden consultarse otros documentos como: Documento COM (2020)
620 final. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Una Unién de la
Igualdad: Marco estratégico de la UE para la igualdad, la inclusién y la participacion de los gita-
nos, de 7 de octubre de 2020. Este documento tiene dos anexos. Documento COM (2020) 406
final. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Informe sobre la apli-
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comparacion con la poblacion general.'® Ademas, en todos estos casos tenemos
en comun que el valor de una persona se ve socavado por estereotipos basados en
prejuicios.'

1. Estereotipos y prejuicios, dos conceptos enemigos de la igualdad

Un grupo especial también lo constituyen las personas pertenecientes a la
comunidad de lesbianas y gais, bisexuales, transgénero e intersexuales (en ade-
lante LGBTIQ)' no por el hecho en sf mismo de su orientacion sexual, sino
por los simbolos, vestimenta, etcétera, que puedan mostrar, que forman parte
de su identidad pero que les puede identificar como perteneciente a este gru-
po y eso puede generar de nuevo prejuicios en la parte empleadora. Por alti-
mo, decir en este epigrafe que la Agencia de los Derechos Fundamentales de
la UE (FRA) tiene un papel muy importante en toda esta materia que estamos
analizando,'¢ principalmente por el asesoramiento que pueden brindar en la in-
terpretacion de los derechos fundamentales, tanto a instituciones europeas co-
mo a los gobiernos nacionales.

IV. EL. DERECHO NACIONAL ESPANOL

Nuestra norma suprema en el articulo 18 consagra el derecho constitucional
a la propia imagen, en concreto seflala que “se garantiza el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. Consideramos que esta-
mos ante un derecho de la personalidad que permitirfa a sus titulares disponer
de la forma en que se presenta esa imagen, es decir, su aspecto fisico o aparien-
cia, y que puede configurarse de forma independiente respecto de derecho al

cacién de las estrategias nacionales de integracion de los gitanos, afio 2019; de 5 de septiembre
de 2019.

13 Being Black in the EU | European Union Agency for Fundamental Rights (europa.eu),
disponible en: h#tps:/ / fra.europa.eu/ en/ publication/ 2018 / being-black-en.

14 Documento COM (2020) 565 final de 18 de septiembre de 2020, p. 2.

15 Sobre este aspecto puede consultarse el Documento COM (2020) 698 final. Comunicacién
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social europeo y al
Comité de las Regiones. Unién de la Igualdad: Estrategia para la Igualdad de las Personas LGB-
TIQ 2020-2025, de 12 de noviembre de 2020.

16" Informe sobre los Derechos Fundamentales 2020. 3 de marzo de 2021, disponible en:
bitps:/ | fra.enropa.en/ sites/ defanit/ files/ fra_nploads/ fra-2020-fundamental-rights-report-2020-gpinions_
espd.
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honor o la intimidad personal.’” Como ha sefialado algin autor'® “las normas
constitucionales... resultan en general esquematicas, abstractas, indeterminadas
y elasticas”, es esta elasticidad del derecho lo que pretendemos analizar en el
presente estudio, precisamente porque su amplia interpretacion puede amparar
el derecho de los trabajadores/as a no ser discriminados por su apariencia fisica
o estética. Este derecho constitucional y fundamental debe ponerse en relacién
con el derecho a la igualdad de trato consagrado en el articulo 14 de la misma
norma. Estos derechos amparan al potencial trabajador/a al inicio de la rela-
ci6én laboral, cuando se esta realizando la seleccion de personal, durante la re-
lacion laboral y al final de esta.!’

Se trata de una interpretacién que avala el propio Tribunal Constitucional
que ha subrayado una y otra vez este carcter abierto de la Constitucién.® A
pesar de lo anterior, no podemos negar la dificultad de una interpretacion de
la Constitucion que incluya todos los aspectos de la apariencia externa de una
persona como elementos del derecho a la propia imagen (fisica y estética). Para
interpretar nuestra norma suprema podemos seguir los criterios de la interpre-
tacion literal, o bien completar esta con la llamada interpretacion sistematica,
la histérica y la teleoldgica o finalista (articulo 30. del Cédigo Civil). Desde lue-
g0, la interpretacién gramatical o literal de cualquier precepto juridico resulta
imprescindible, pero no es suficiente. Esta labor interpretativa ademas va a de-
pender de si estamos ante la parte organica de la Constitucion, la relativa a 61-
ganos e instituciones del Estado, o si estamos ante su parte dogmatica, es decit,
la relativa a derechos fundamentales y libertades publicas.?! La interpretacion

17" Doctrina reconocida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencias entre las

que puede citarse, a modo de ejemplo, la STS, 1%, 19.07.2004 (Ar. 5462). También puede consul-
tarse De las Hervas Vives, Luis, “El derecho a la propia imagen en Espafia. Un andlisis desde el
derecho constitucional, civil y penal”, Revista de Actualidad Juridica Iberoamericana, IDIBE, num. 8,
febrero de 2018.

18 Pérez de los Cobos Orihuel, Francisco, citando la obra de Rubio Llorente, Francisco,
“La Constituciéon como fuente del Derecho”, en el articulo titulado “La interpretacién de la
Constitucion”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, Madrid, Aranzadi, nim.169, 2014, p. 1.

19" Sobre esta matetia puede consultarse Montoya Melgar, Alfredo, “Poder directivo del em-
presario y derecho del trabajador a la propia imagen”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, Ma-
drid, Civitas, 1996, num. 75, pp. 163-166; Agra Viforcos, Beatriz, “El derecho del trabajador a
la libre determinacién de su aspecto externo. La propia imagen en sentido positivo”, Estudios F'i-
nancieros. Revista de trabajo y segnridad social. Comentarios, casos pricticos, recursos humanos, Madrid, 2000,
nam. 275, pp. 3-54.

20" Por citar de las primeras sentencias emitidas en este sentido destacar las STC 11/81, FJ 7,

STC 194/1989 , FJ 2, entre otras.

21 Asilo pone de manifiesto Pérez de los Cobos Orihuel, Francisco, op. cit., pp. 7y 8.
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sistematica consiste en decidir el significado de una disposicion a la luz de otras
disposiciones previamente interpretadas. Siempre siguiendo ademds criterios de
ponderacion de derechos y el principio de proporcionalidad, como ocurre en
este caso con el derecho o libertad de empresa (articulo 38 CE) y el derecho a
la propia imagen (articulo 18 CE). Esto dltimo supone que se valoren los dere-
chos en conflicto, se establezca el valor que debetfa darse a cada uno de ellos,
y se aplique en consecuencia el que mas valor tenga o se le otorgue, sin que
el otro pueda ser derogado o invalidado totalmente. Por tanto, en el caso que
analizamos debemos poner en valor el derecho de la organizacion a establecer
su politica de recursos humanos determinada frente al derecho de las posibles
personas empleadas a tener una determinada imagen que no coincida con lo
descrito en esa politica de recursos humanos.?

Como hemos indicado, el articulo 38 CE reconoce la libertad de empresa,
lo que llevado al ambito juridico laboral significa tener poderes de organizacion
y direccién que incluyen, entre otros aspectos, decidir como serd el sistema de
acceso a la organizacion, el sistema de seleccién de personal,? sujetandose en

22 El Tribunal Constitucional ha indicado que la empresa no es un territotio inmune a los
derechos fundamentales y libertades publicas de los trabajadores. Segin la STC 88/1985, de 19
julio , las organizaciones empresariales no forman “mundos separados y estancos del resto de la
sociedad”; “la celebracién de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion para
una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano”;
asimismo, la libertad de empresa no legitima el que los trabajadores “deban soportar despojos
transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas”; en
fin, “las manifestaciones de “feudalismo industrial” repugnan al Estado social y democratico de
Derecho y alos valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado
toma forma y se realiza”. En la sentencia 129/1989, de 17 de julio, el Tribunal Constitucional ha
destacado, asimismo, que la vigencia de los derechos fundamentales puede resultar singularmente
apremiante en el ambito laboral, por la desigual distribucién, en el seno de este, de poder social
entre el empresario y el trabajador. Reiteran la misma doctrina, entre otras, las SSTC 4/1996, de
16 de enero (fund. jur. 4°); 106/1996, de 12 de junio (fund. jur. 5°); 204/1997, de 25 de noviembre
(fund. jur. 2°); 197/1998, de 13 de octubre (fund. jur. 2°); 80/2001, de 26 de marzo (fund. jur. 3°)
y 20/2002, de 28 de enero (fund. jur. 4°).

23 “La libertad empresarial de eleccién de trabajadores puede asi verse limitada por lo
dispuesto en los convenios colectivos cuando éstos exijan para contratar la utilizacién de
determinadas técnicas de seleccion, la presencia de representantes de los trabajadores en los
organos designados para valorar las condiciones de los aspirantes o cualquier otra clausula
de alcance similar que obligue a los empresarios a cumplir determinados requisitos antes de
proceder a la incorporacién de nuevos trabajadores”. Aguilera Izquierdo, Raquel, “El ingreso
en la empresa: téenicas de seleccion y limites impuestos por la negociacion colectiva”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, Madrid, 2003, nam. 1.
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todo caso a lo que estuviera previsto en la negociacion colectiva aplicable,? con
el limite del respeto a los derechos fundamentales de los aspirantes.? Este es el
primer momento en el cual la apariencia externa del candidato/a puede ser re-
chazada por el empleador/a, y ello porque las técnicas de seleccion de personal
permiten conocer como es 16gico este aspecto. En el caso de que la seleccion se
realice mediante entrevistas ya sean individuales o grupales,® a través de la con-
versacion que se entabla se pueden llegar a conocer aspectos privados o intimos
de las personas candidatas.?” Llegando incluso a considerarse que el candidato/a
puede omitir o falsear datos,” lo que no es posible en todo lo relacionado con
su apariencia externa, aunque lo que si es cierto es que esta puede variar entre
el dfa de la entrevista y una vez que la persona haya sido contratada.? También
resulta habitual comprobar las redes sociales de los candidatos/as que pueden
parecer mas idoneos, ya que no dejan de ser una carta de presentacion de estos

24 Asilo sefiala también Montoya Melgar, Alfredo, “Nuevas dimensiones juridicas de la orga-
nizacién del trabajo en la empresa”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000,
nam. 23, p. 31.

%5 Sobre los limites derivados de la prohibicién de discriminacion y el respeto al detecho a la
intimidad de los candidatos ver, Camara Botia, Alberto, “Poder del empresatio y prohibicién de
discriminacién en el empleo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, nim. 33,
2001; Goni Sein, José Luis, E/ respeto a la esfera privada del trabajador. Un estudio sobre los limites del poder
de control empresarial, Madrid, Civitas, 1988; Sala Franco, Tomas, Trabajo y Libertades Priblicas, Madrid,
La Ley-Actualidad, El derecho a la intimidad y a la propia imagen y las nuevas tecnologias de
control laboral dir. Borrajo Dacruz, Efren, Madrid, 1999; Valdés Dal-Re, Fernando, Comentarios
a las Leyes Laborales. Madrid. Servicios puablicos de empleo y contratacion laboral. Tomo 1V,
dir. Borrajo Dacruz Efren, Madrid, Edersa, 1983; De Vicente Pachés, Fernando E/ derecho de/
trabajador al respeto de su intimidad, Madrid, CES, 1998.

20 Teal Millan, Antonio (coord.), E/ factor humano en las relaciones laborales. Mannal de direccion y
gestion, Madrid, Piramide, 1999,

27 De Vicente Pachés, Fernando, gp. cit.

28 Como sefiala Montoya Melgar, Alfredo, La buena fe en el Derecho del Trabajo. Real Academia de
Jurisprudencia y 1 egistacion, Madrid, 2001, p. 65, la induccién a contratar recurriendo a falsedades u
ocultaciones constituird un vicio en el consentimiento contractual, “salvo casos extremos en que
la mentira sea la inica forma de preservar la esfera privada del trabajador u otro derecho funda-
mental en peligro”.

29 Como ha sefialado algun autor: “Desde esta perspectiva, la apariencia estética deberfa ser
objeto de tratamiento en la entrevista de trabajo o, en todo caso, en los albores del contrato. Lé-
gicamente, si el trabajador acude a trabajar en ropa informal o con determinado aspecto desde el
mismo comienzo de su relacion laboral y el empresario muestra tolerancia, un cambio de parecer
después de cierto tiempo, cuando se ha creado un determinado contexto de informalidad, requie-
re una justificacién suficiente en la que se motive el porqué del cambio de criterio, en virtud de
los principios de buena fe y de respeto a los propios actos”. Gil y Gil, José Luis, Principio de buena
Jey poderes del empresario, Sevilla, CARL, 2003, pp. 260 y ss.
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donde aparecen aspectos que pudieran interesar a la empresa y donde su apa-
riencia externa se muestra normalmente de forma abierta.

Es cierto que la buena fe que debe presidir las relaciones laborales lleva al
empresario a respetar los intereses del trabajador, pero sin que por ello renuncie
a sus intereses de forma absoluta, puede defender aquellos intereses que sean
legitimos por todos los medios licitos, aunque con limitaciones.>

En esta colision de derechos que se produce entre la libertad de empresa y
el derecho fundamental a la propia imagen, en principio pareceria que se debe
priorizar al derecho fundamental. Esa prevalencia de los derechos fundamenta-
les, algunos autores la deducen de las intervenciones de nuestro legislador, por
ejemplo, mediante la creacién de algunas instituciones legales como la figura
del despido radicalmente nulo, en los casos de discriminacién o atentado a los
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador,’! por ser la mayor
sancion o repercusion para la empresa, porque conlleva inevitablemente la re-
admisién del trabajador/a y el pago de los correspondientes salarios de tramita-
cién, no dandose, por tanto, por concluida la relacién laboral.

La cuestién que nos planteamos es hasta dénde se encuentra obligado el
empleador/a para el respeto de estos derechos fundamentales, por ejemplo,
en el sentido de imponerle una actitud de fomento, desarrollo o facilitacion del
ejercicio del derecho en cuestion. Nuestro tribunal constitucional ha declarado
en este sentido que

la conducta del empresario ha de hallarse presidida por un principio de neu-
tralidad: las actividades productivas no pueden verse alteradas para potenciar,
fomentar o facilitar el ejercicio de los derechos fundamentales. Por sf mismos,
los derechos fundamentales no constituyen cldusulas ilimitadas de excepcion,
que justifiquen el incumplimiento de los deberes asumidos en el contrato de
trabajo. La sujecion del empresatio a los derechos fundamentales no justifica,
por si sola, un menoscabo de los principios de seguridad juridica y pacta sunt
servanda.®?

3 Gily Gil, José Luis ,*“El deber del empresario de salvaguardar los derechos fundamentales
del trabajadot”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, Madrid, num. 13, 2003, p. 2.

31 Asi se deduce de la doctrina del TC, en sentencias como las siguientes: STC 38/1981, de
23 de noviembre, STC 197/1998, de 13 de octubre, STC 88/1985, STC 126/1990, STC 6/1995,
STC 106/1996, STC 186/1996 y STC 1/1998, en particular respecto del derecho a la propia
imagen del articulo 18.1 CE, destaca la STC 99/1994.

32 SSTC 19/1985, de 13 de febrero, y 129/1989, de 17 de julio.
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Estas declaraciones supondrian entrar en el examen del gravamen que el
empresario/a puede suftir si la ponderacion de derechos se soluciona a favor de
los derechos fundamentales de las personas trabajadoras. El perjuicio que sufre
la organizacion podria medirse tanto en términos econdémicos como no econd-
micos, pero de cualquier forma debe ser un petjuicio real, valorable, que le lleve
a proponer a las personas trabajadoras algin tipo de cambio.

Algo que tampoco podemos perder de vista es que la buena marcha del ne-
gocio, como fin ultimo que persigue la persona empleadora, porque no soélo
redunda en beneficio de la parte empresarial, sino que las personas trabajado-
ras también pueden conseguir mejores perspectivas en el empleo (por ejemplo,
mayor estabilidad, posibilidad de promocion profesional, mejoras salariales, re-
parto de beneficios, primas de productividad, etcétera).

Si descendemos a los casos concretos en los cuales la apariencia externa del
trabajador puede verse afectada por las politicas de recursos humanos de la or-
ganizacion, resulta que debemos partir de la idea de que cualquier persona esta
facultado para decidir sobre su indumentaria o vestimenta, corte y color de pe-
lo, tatuajes, maquillaje, piercings, etcétera. Estos aspectos como tales, y como
ya hemos indicado, no estian reconocidos en ningin derecho, pero si pueden
formar parte del derecho fundamental del articulo 18 CE, del articulo 4.2.¢) ET,
ligados al libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 CE),* siempre que los
mismos sean interpretados por los operadores juridicos de forma amplia, de
forma plastica, adaptable a la realidad de cada momento.

V. TUTELA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PROPIA IMAGEN

El articulo 53 de nuestra norma suprema proclama como medio de pro-
teccion de estos derechos el recurso de amparo, recurso preferente y sumario.
Ademas de esta prevision debemos tener en cuenta lo que se dice en el orden

3 Como algtin autor ha sefialado: “Por consiguiente, resulta palmario que, en ausencia de un
proposito de difusion o captacion de la imagen, el derecho a la propia imagen del trabajador no
se encuentra afectado por las decisiones empresatiales relativas a la indumentaria o a la aparien-
cia estética. En estos supuestos entra en juego el derecho a la intimidad, vinculado intensamente
a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad, que en dltimo término facultan al interesado
para adoptar decisiones estéticas en relacién con su vestimenta o su persona”. Cordero Saavedra,
Luciano, “Derecho a la propia imagen y contrato de trabajo”, Revista Espariola de Derecho del Tra-
bajo, Madrid, Civitas, 2000, num. 101. pp. 249-267; Cristébal Roncero Rosario, “Proteccion del
derecho a la propia imagen en el trabajo”, Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, Madrid,
nam. 199, 2017, pp. 75-95.
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civil sobre resarcimiento de dafios y perjuicios, como otra via posible de protec-
cién. En este sentido, debemos acudir a la Ley Organica 1/1982, del 5 de mayo,
de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen,** como desarrollo del contenido del articulo 18 CE, a través
de la correspondiente Ley Organica (articulo 81 CE), frente a todo género de
injerencia o intromisiones ilegitimas, de manera que conforme a su articulo 90.%

la tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que se
refiere la presente Ley podra recabarse por las vias procesales ordinarias o
por el procedimiento previsto en el articulo 53.2 de la Constitucién. También
podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional... I.a tutela judicial comprendera la adopcién de todas las medidas
necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y, en parti-
cular, las necesarias para:

a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos.

b) Prevenir intromisiones inminentes o ultetiores.

¢) La indemnizacion de los dafios y petjuicios causados.

d) La apropiacién por el perjudicado del lucro obtenido con la intromision
ilegitima en sus derechos...

LLa indemnizacién se extendera al dafio moral, que se valorara atendiendo
a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente produ-
cida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso,...

Las acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas caducaran
transcurridos cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitatlas.

Esto supone restablecer la forma de prestar el servicio o actividad de la
misma manera que se realizaba antes de la intromision ilegitima en el derecho.
Ademis de todo lo antetiot, en el ambito laboral, en concreto la Ley 36/2011,
del 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social,* en sus articulos 177 a
184 recoge el procedimiento judicial de tutela de los derechos fundamentales

3 BOE de 14 de mayo de 1982.

% De Verdad y Beamonte, José Ramén, “El derecho a la propia imagen”, en vatios autores,

Veinticineo arios de la aplicacion de la 1.ey Organica 1/ 1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Pamplona, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2007, pp. 145 y 146; Garcia Ortega, José, “La proteccion del derecho a la imagen en el ambito de
las relaciones laborales”, en De Verdad Beamonte, José Ramoén (coord.), Veinticinco arios de aplica-
cion de la 1ey Organica 1/ 1982, de 5 de mayo, de Proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
9 Jamiliar y a la propia imagen. Asimismo, Cordero Saavedra, Luciano, gp. ciz.
3% BOE 11 de diciembre de 2011.
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y libertades publicas. El articulo 177 legitima a los propios trabajadores o a los
sindicatos para iniciar la oportuna reclamacion judicial pudiendo ser deman-
dados tanto el empresario como cualquier otro sujeto que resulte responsable,
con independencia del tipo de vinculo que le una al empresario. Se trata de un
proceso judicial urgente y preferente. Segun el articulo 179.3, la demanda debe
expresar claramente:

e LLos hechos constitutivos de la vulneracion.

* El derecho o libertad infringido.

* Y la cuantfa de la indemnizacién que se solicita con base en la gravedad,
duracién y consecuencias del dafio causado.

Y finalmente el articulo 182 de esta misma norma declara que la sentencia
que se dicte estipulard haber lugar o no al amparo judicial solicitado, y en caso
de que se estime la demanda, se declarara, segin el caso, la existencia o no de
vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas, asi como el dere-
cho o libertad infringidos, segiin su contenido constitucionalmente declarado,
dentro de los limites del debate procesal y conforme a las normas y doctrina
constitucionales aplicables al caso, hayan sido o no acertadamente invocadas
por los litigantes.

Asimismo, se podra declarar la nulidad radical de la actuacién del empleador,
o sujeto causante del dafio, y se ordenara el cese inmediato de la actuacion de
que se trate, 0 en su caso, la prohibicion de interrumpir una conducta o la obli-
gacion de realizar una actividad omitida, cuando una u otra resulten exigibles
segun la naturaleza del derecho o libertad vulnerados. Concluyendo con la in-
demnizacion que proceda en los términos sefialados en el articulo 183.%7

V1. CONCLUSIONES

El repaso de la doctrina y de la jurisprudencia (aunque esto se hard mas am-
pliamente en otro articulo de este mismo nimero de la revista) muestra que
para entender incluidos el concepto de apariencia externa, fisica y estética, en
el derecho fundamental a la propia imagen debemos tener en cuenta varios as-
pectos:

37 Rodriguez Cardo, Ivan, “El resarcimiento de los datos morales sufridos por el trabajador:

concepto, valoracion y cuantificacion”, Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, Madrid, Aranzadi,
2014, nam. 169, pp. 1-23.
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El hecho de que la persona trabajadora desempefie sus servicios de cara al
publico es algo importante, pues al prestar su consentimiento en el contrato de
trabajo parece que también consiente en la imagen que se va a mostrar de ¢éL.%
En relacion con lo anterior, debemos tener en cuenta “la concreta funcion”
que el trabajador/a ha asumido a través del contrato de trabajo, pues esta pue-
de justificar limitaciones a su apariencia externa que estén relacionadas con ese
desempefio publico de su prestacion de servicios.

Si nos referimos a la vestimenta, tenemos que distinguir el uso de un deter-
minado uniforme de trabajo, lo que puede ser una exigencia licita cuando res-
ponda a consideraciones de organizacién, imagen de la empresa ante el publico,
etcétera; de lo que serfa la forma de vestir de la persona trabajadora cuando no se
trata de llevar uniforme,* pues las soluciones legales y jurisprudenciales no van
a ser las mismas.

3 Rodtiguez Cardo, Ivan, ap. cit., p. 59.

3 EI'TS en su sentencia del 23 de enero de 2001, se pronuncié sobre el uso de uniformes y
ademids de forma diferencia para hombres y mujeres, en relacion con la decision de RENFE so-
bre la uniformidad del personal del AVE; en concreto, el personal masculino debia usar panta-
16n y calcetines, mientras que las mujeres debfan vestir medias y falda con un largo prefijado (dos
centimetros por encima de la rétula). Las trabajadoras alegaban que los usos sociales admiten la
utilizacién indistinta de falda y pantalon por parte de mujeres, de modo que la imagen de la em-
presa no se vefa perjudicada cualquiera que fuese la decisién de las afectadas. Sin embatgo, el Alto
Tribunal —valorando el compromiso que la empresa habia mostrado en el pasado por la conse-
cucién efectiva de la igualdad laboral entre ambos sexos— advierte que la tolerancia o aceptacion
social no es obstaculo para que el empresario pueda imponer a las trabajadoras que prestan ser-
vicios de cara al publico —dato que la sentencia convierte en decisivo, pues compara la situacién
con la de otras trabajadoras de RENFE que podian elegir entre falda y pantalén por no prestar
servicios en contacto con los clientes— la utilizacion de falda, porque la decision empresatial no
respondfa a una finalidad sexista ni trataba de denigrar al personal femenino, sino que pretendfa
consolidar una imagen de marca (FJ 4°).

40 Enla STSJ de Canarias de 20-12-2001, se declara legitimas las reglas de uniformidad im-
puestas por una empresa dedicada al handling en acropuertos, aun cuando no se referfan estric-
tamente a la vestimenta, sino a otros aspectos de la apariencia estética, configurando requisitos
diferentes para hombres y mujeres. En concreto, la empresa habia efectuado precisiones sobre ¢/
magquillaje o el peinado, tales como que «el maquillaje del rostro debe ser discreto, en tonos naturales,
el de los ojos es obligatorio en colores que armonicen con el uniforme y el maquillaje de labios
es obligatorio llevarlo siempre pintados, con coles brillo o acordes con el uniforme, sefialandose
igualmente que los peinados permitidos, son pelo corto sin rapados en nuca o patillas, medfa me-
lena cuya longitud no exceda del cuello, mofio no demasiado alto, cola cuya longitud no exceda
de los hombros, el flequillo no debera sobrepasar la altura de las cejas, no permitiéndose peina-
dos ultramodernos. Como se dijo, la obligacién de utilizar determinada indumentaria puede venir
prevista en el propio convenio colectivo, o incluso en normas de rango supetior. Asi lo advier-
te la STSJ de Andalucia/Granada de 13 de noviembre de 2001, que resolvi6 un supuesto donde
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Alguna jurisprudencia ha resaltado el caracter implicito en relacion con la
apariencia o vestimenta en diversas actividades profesionales (por ejemplo,
cargos directivos), considerandose que es de conocimiento comuin que deter-
minadas actividades laborales requieren una minima correccién o pulcritud in-
dumentaria conforme a lo que serfan las reglas de trato social admitidas, normas
de cortesia, que se datfan por conocidas y supuestas sin necesidad de pacto ex-
preso, de manera que la persona que acceda a prestar servicios en estas activi-
dades no podria eximirse de esas obligaciones 0 normas.*!

En ocasiones no estaremos ante restricciones sino ante exigencias de la
empresa de mostrar una determinada imagen, como ocurre con tatuajes o
piercings, por ejemplo, si se trata de una empresa dedicada a hacer tatuajes
o piercings, de manera que el propio trabajador/a sea un muestrario de los as-
pectos o servicios que se pueden prestar.

los trabajadores comenzaron a acudir a sus respectivos puestos de trabajo con una camiseta que
mostraba una reivindicacién sindical (en protesta por la privatizacion de la empresa), y no con la
vestimenta exigida por el convenio colectivo, que debia proporcionar, como asi lo habfa hecho,
el empleador. Ante la amenaza expresa de sancion si no desistian de su conducta —que no pue-
de calificarse como extralaboral, ni como contenido de la esfera personal—, el sindicato recla-
mo frente a la orden empresarial que impedia llevar las camisetas reivindicativas y exigfa acudir
al puesto con la ropa de trabajo proporcionada por la empresa, pero el tribunal desestimé la pre-
tension. En efecto, la sentencia advierte que la obligacién de utilizar una determinada vestimen-
ta derivaba del convenio colectivo, firmado por el sindicato actor, lo que le obliga a una mayor
diligencia en el cumplimiento. En consecuencia, la decision empresarial estaba amparada por el
contenido del pacto, y no vulneraba ni la libertad de expresion ni la libertad sindical, en la medi-
da que la ropa de trabajo no inclufa consignas o anagramas empresariales que pudieran estimarse
lesivos de las pretensiones sindicales.

41 STSJ de Madrid del 5 de noviembre de 2007. En concreto, un cometcial de un concesio-
nario de automéviles acudia a su puesto en ocasiones con indumentaria informal, como una ca-
miseta deportiva, con numero de dorsal, pantalones vaqueros y zapatillas de deportes. Tras dos
sanciones anteriores por el mismo motivo, sin que el trabajador rectificase su conducta, la em-
presa —que aducia que la actitud del actor respondia a la negativa del empleador a pactar una
extincion fraudulenta con el propésito de que el trabajador pudiera acceder a la proteccién por
desempleo e incorporarse a una empresa familiar— procedi6 a su despido. El comercial, en su
demanda, tachaba de ilicita la decision empresarial por distintos motivos, y en particular, porque
ni el convenio colectivo ni el contrato —ni tampoco una norma de rango legal o reglamentario—
establecian la uniformidad, ni la exigencia de una indumentaria formal —chaqueta y corbata—,
y, asimismo, la empresa no habia fijado normas internas sobre tal cuestion —que se entendfa por
tanto implicita o inherente al normal desarrollo de la actividad—, no proporcionaba ropa de tra-
bajo ni compensaba econémicamente al trabajador (mediante un plus de vestuatio, por ejemplo).
En consecuencia, se alega vulneracién del derecho a la propia imagen —lo que darfa lugar a una
calificacion como despido nulo— vy, en cualquier caso, el demandante estima que el incumpli-
miento carecfa de gravedad suficiente para justificar la sancién mds grave, de modo que el despi-
do disciplinario habtfa de ser calificado, en dltimo término, como improcedente
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También es importante saber si en el contrato de trabajo se ha fijado o no
un periodo de prueba, durante el cual la parte empleadora puede observar esa
apariencia externa de la parte empleada y en caso de no resultar acorde con la
politica de empresa, resolver el contrato sin mas consecuencias juridicas.

También debemos tener en cuenta hasta donde puede llegar el ius variandi
del empresario/a, bien en la férmula de movilidad funcional, geografica o modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo;* por los cambios de puesto de
trabajo, funciones, etc., que se vean condicionados por la apariencia externa de la
persona empleada, de manera que pudiera darse el caso de tener que desempefar
unos servicios o actividades visibles o no para terceros.

Hs importante que se justifique el verdadero interés empresarial, basado en
que los clientes o usuatios del servicio son auténticos acreedores de un trato ex-
quisito, que exige un comportamiento ejemplar de los empleados/as.*?

Desde el punto de vista de la prevenciéon de riesgos laborales, por ejemplo,
el uso de determinada vestimenta, objetos personales que pueden causar acci-
dentes, se podtia limitar justificando la decisién en el derecho fundamental de
proteccion a la vida e integridad fisica del articulo 15 CE.# El articulo 14.1 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales configura la proteccion frente a los

42 Pedrajas Moreno, Abdon y Sala Franco, Tomds, “La indumentaria del trabajador y otros
elementos que afectan a su aspecto e imagen externa durante el trabajo (miscelanea jurispruden-
cial)”, Actualidad Laboral, Madrid, 2008, num. 12, pp. 1456 y ss.

43 Asf se puede observar al analizar la STS de 2 de junio de 1987 (Ar. 4100) donde un em-
pleado de casino ofende a su superior en presencia de los clientes que en ese momento estaban
en el establecimiento. Ballester Pastor, Inmaculada, “Facultades de control empresarial sobre el
aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion del derecho a su propia imagen en el desa-
rrollo de la prestacion laboral”, Tribunal Social. Revista de Sequridad Social y Laboral. Madrid, 2005,
nam. 169, pp. 27-36.

4 Asf puede comprobarse en la STSJ de Baleares de 7 de octubre de 2003, en la cual una tra-
bajadora, oficial administrativo de una compafia acronautica, es despedida por no cumplir la or-
den empresatial de vestir el chaleco reflectante cuando se encontrase en la pista del acropuerto,
pese a que habia sido advertida en ocasiones anteriores sobre dicha exigencia. En la sentencia se
considera que la negativa de la trabajadora a vestir el chaleco reflectante constituye una conducta
grave y culpable por tratarse de una medida de seguridad en el trabajo que no puede ser ignora-
da por su parte por eso el despido es procedente. Como ha seflalado algin autor “la altura o el
peso podrian requerir del empleador medidas especificas desde la perspectiva de la prevenciéon
de riesgos laborales, cuando provoquen, o pudieran generar, riesgos especificos para la salud del
trabajador o de sus compafieros. En tal caso, la altura o el peso deben relacionarse con las exigen-
cias fisicas del puesto, y las condiciones o aptitudes fisicas del sujeto (coordinacion, agilidad, etc.)
también podtian jugar un importante papel en la evaluacion de riesgos y en la planificacion de la
actividad preventiva”. Rodriguez Cardo, Ivan, gp. ¢, p. 87.
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riesgos laborales como un derecho y como un deber del empresario y también
de las personas trabajadoras.*

Desde el punto de vista de la salud publica y la higiene alimentaria también
se han resuelto casos, aunque no siempre en el mismo sentido. En este su-
puesto debemos considerar que la salud publica y la higiene alimentatia no son
responsabilidad exclusiva de los poderes publicos, todos debemos contribuir a
ella, y los empresarios deben asimismo evitar cualquier riesgo sanitario para los
clientes, consumidores o usuarios de los productos o servicios que fabriquen
o proporcionen, y por ello estan en disposicién de obligar a sus trabajadores a
utilizar determinada indumentaria. Asi, por ejemplo, lo recogen los convenios
colectivos de la industria alimentatia, que tipifican como infraccion el incum-
plimiento de esas exigencias relativas a gorros, guantes y prendas similares.*s Si

4 Como ha declarado algin autor: “Desde esta perspectiva, el empresatio podria incluso

conminar a los trabajadores a dejar de utilizar ropa que proporcione inadecuado abrigo, especial-
mente en lugares de trabajo con aire acondicionado, o en los que pudiera haber corrientes de aire.
Desde luego, el empresario tiene obligacién de reducir los riesgos, y deberfa evitar escenarios de
esa indole, pero también es exigible al trabajador cierta diligencia en la eleccién de su indumen-
taria. Cierto es, no obstante, que este tipo de 6rdenes resultan poco frecuentes y en la practica
podtian confundirse con consignas de corte moral, especialmente si la indicacion se dirige prin-
cipalmente a mujeres. Consecuentemente, para proceder a una orden de esta indole deben ex-
tremarse las cautelas y la justificacién debe ser explicita y clara, para eliminar susceptibilidades y
malinterpretaciones”. Rodriguez Cardo, Ivan, op. cit., p. 72.

4 No lo ha considerado igual, parece, la Inspeccién de Trabajo en Barcelona que dio la razén
a una demanda interpuesta por el sindicato Comisiones Obreras contra la empresa Burger King, a
la cual solicité que rectificase su politica sobre la vestimenta de sus empleados, segun la cual los
trabajadores hombres debfan afeitarse la barba y llevar corbata, mientras que las mujeres debfan
llevar un lazo, todo ello por “motivos de higiene alimentaria”. La Inspeccién de Trabajo conside-
16 que “en el caso de la obligacién de ir rasurados los hombres, se vulnera el derecho a la propia
imagen, recogido en la Constitucién. No parece justificada simplemente aludiendo a razones de
higiene alimentaria. La higiene alimentaria se consigue con igual eficacia mediante otras medidas
mas moderadas y no lesivas de derechos fundamentales como puede ser la obligatoriedad del uso
de barbillero o similar para los trabajadores con barba, bigote o perilla. En relacién con el unifor-
me diferenciado entre hombres y mujeres, el inspector se pregunta por qué una mujer no puede
llevar una corbata o un hombre un lazo. [Esta practica empresarial] carece de justificacion objeti-
va y resulta contraria al principio de no discriminacién por razén de sexo”, concluye Inspeccién”,
“Trabajo obliga a Burger King a permitir que sus empleados lleven barba”, E/ Pais, 30 de julio de
2019, disponible en e/pais.com. Aunque sobre este aspecto podemos destacar en sentido contrario,
la STC 170/1987 de 30 de octubre, relativa a un empleado de hosteleria (con la categoria de pri-
mer barman) que decidié dejarse barba, y pese a las advertencias empresariales opté por no rasu-
rarse, lo que conllevé, en primer lugar, dos sanciones de empleo y sueldo y, finalmente, el despido
(dos afios después de dejarse la barba y tras numerosas negativas al afeitado). EI TC advierte que
se trata de una cuestién de mera legalidad —lo que desde luego resulta discutible— y acepta la
calificaciéon como despido improcedente y no nulo, sin efectuar mayores precisiones.
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bien podemos estar de acuerdo en el ultimo planteamiento de la Inspeccion de

Trabajo de Barcelona en cuanto al uso de la corbata por los hombres y el lazo

por las mujeres, no podemos afirmar lo mismo del resto de su planteamiento.
Algunos autores han sefialado que

mientras las limitaciones a la apariencia estética deben fundamentarse en la
existencia de un interés comercial o empresarial, la falta de aseo o higiene
personal entronca directamente con la buena fe contractual, y esta implicita
en toda relacién contractual, con las matizaciones, obviamente, que necesaria-
mente deben efectuarse respecto de aquellas actividades donde la naturaleza
o el lugar de prestacion de servicios imposibilitan que el trabajador mantenga
una elemental pulcritud.’

Esta postura suele estar extendida en la negociacién colectiva donde se ti-
pifica la falta de aseo o higiene como infraccion normalmente leve o grave si
hay reiteracion, afecta al resto de la plantilla, etcétera. En este caso es preciso
ser cautos en las decisiones que pueda tomar la organizacién porque dichas
decisiones no pueden afectar solo a un determinado sexo, raza, etcétera, por
considerarse colectivos mas propensos a la sudoracioén o porque tiene un olor
corporal mas fuerte.

De cualquier forma lo que si es cierto es que no nos encontramos ante una
cuestion pacifica en la doctrina y jurisprudencia, hay autores que consideran que
el derecho a la propia imagen no incluye lo que, desde un punto de vista estric-
tamente gramatical o semantico, pudiera patrecer: el derecho de cada uno a llevar
el aspecto que estime oportuno; jutidicamente hablando, este ultimo derecho
debe ser entendido, como hace nuestra jurisdiccion constitucional, como otra
manifestaciéon del mas genérico derecho a la intimidad,* pero analizando caso
por caso y solo pudiendo apuntarse algunos aspectos generales como hemos
hecho en las paginas antetiores.

47 Rodtiguez Cardo, Ivan, gp. dit,, p. 180.

4 Pardo Falcon, Javier, “Los derechos del articulo 18 de la Constitucién Espafiola en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista Fspasiola de Derecho Constitucional, Madrid, nam.
34,1992, p. 167. También Pascual Medrano, considera que “el derecho a la propia apariencia
nada tiene que ver con el derecho a la propia imagen. Estamos mas bien ante una manifestacién
o proyeccion de la libertad individual general (art. 1.1 CE), que puede encontrar tutela por parte
del TC si dicha apariencia es fuente de discriminaciones injustificadas (art. 14 CE)”. Pascual Me-
drano, Amelia, E/ derecho fundamental a la propia imagen, Pamplona, Aranzadi Cizur Menor, 2003,
pp. 48y ss.
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En resumen, y para decir que el trabajador, ya sea mujer u hombre, no acude
al trabajo, a la organizacion, sin cubrir su cuerpo, lo hace vestido, sobre todo
aseado, peinado, con un determinado color de pelo, con accesorios de pelo, con
manicura o sin ella, afeitado en su caso, perfumado, maquillado, con piercings,
tatuajes, enjoyado, por ejemplo, el hecho de portar una cruz puede significar un
simbolo de su fe religiosa o simplemente un adorno.* Nuestra mejor doctrina
académica ha analizado la cambiante consideracion de algunos aspectos de la
apariencia externa de la persona trabajadora, por la propia evolucion de la reali-
dad y de la respuesta de los tribunales a la misma, asi, por ejemplo, ha ocurrido
con el uso de la falda como prenda obligatoria del uniforme para las mujeres,
que fue valida en 2001 e ilicita en 2011; o con la opcién de uniformar a las tra-
bajadoras pero no a los trabajadores de cierta empresa de grandes almacenes:
entendida como no discriminatoria en 2001 y superada como accion de igual-
dad en 2013. Todo esto se reflejara en el analisis jurisprudencial realizado por la
profesora Dominguez en este mismo nimero de la revista.

Lo deseable serfa que esta materia estuviera prevista en el tridngulo primario
que regula las relaciones laborales, ya sea la ley, el convenio colectivo aplicable o
en todo caso el contrato de trabajo, pero no siempre va a ocurrir de esta forma.
La falta de regulacién como hemos sefialado tendra como primera consecuen-
cia que la decision sobre lo que es justo o no, se base en reglas que suponen
la ponderacion de valores, principios, derechos, interpretados todos ellos por
nuestra jurisprudencia, porque seran los jueces quienes previa decision empre-
sarial impugnada por la persona trabajadora, diriman qué es lo justo en cada
caso concreto, pero en la base de todo ello debe estar el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres, porque en caso contrario estarfamos concul-
cando mas de un derecho fundamental. En este ultimo sentido debemos mirar
a paises que quizas no sean los mds cercanos territorialmente, pero si que han
debido tratar la materia que planteamos ahora en este estudio, es el caso de los
Estados Unidos con sentencias pioneras como Price Waterbouse v. Hopkins, de
1989, que constituye una decision historica de la Corte Suprema de Estados
Unidos, y en la cual se negd a una mujer el hecho de ser socia de la firma du-
rante dos aflos, por considerarse, segin el portavoz empresarial, que su situa-
cién mejoraria para este fin en el futuro si “caminaba, hablaba y se vestia de un
modo mas femenino, utilizaba maquillaje, llevaba el pelo arreglado y usaba jo-
yas”, que necesitaba un “curso en la escuela de encanto” pues era muy agresiva,

49 Camara Botia, Alberto, “La libertad de vestir del trabajadot”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, Madrid, 2013, ndm. 6, p. 3.
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malhablada, etcétera. Basicamente los tribunales americanos determinaron que
la organizacién no probé la necesidad de ese patrén que se le exigia, no hubo
pruebas claras y convincentes sobre el interés y necesidad empresatrial, algo que
hemos examinado a profundidad en este estudio.

Por tanto, podemos decir que hay tres criterios a tener en cuenta, el primero
el lamado #nequal burdens que considera que es licita la regulacién diferenciada
para hombres y mujeres si resulta igual de onerosa para unos y otras, es decir,
si resulta equivalente. El segundo criterio serfa el denominado sexual stereoty-
ping que supone que las regulaciones diferenciadas de apariencia y vestimenta
no deben permitirse si perpetian estereotipos sexuales inaceptables sobre co-
mo deben comportarse los varones y las mujeres. Y el tercero, el hecho de que
las caracteristicas de la persona sean mutables o inmutables. Serfan inmutables
la raza, el sexo, el origen nacional, etcétera, y mutables, el color de pelo, largura
de este, la barba, la vestimenta, etcétera. Esta doctrina de la mutabilidad daria
a la organizacion poderes sobre muchos de los aspectos que hemos analizado
en este estudio, incluso generando conductas discriminatorias no justificadas ni
objetiva ni proporcionalmente.®

En consecuencia, concluimos que la libertad de elegir la apariencia externa
de la persona trabajadora, principalmente la que hemos denominado estética,
se encuentra protegida constitucionalmente, en varios preceptos, articulo 10, 18
y 14 de nuestra norma suprema, lo que se traduce en la libertad para elegir el
estilo del pelo, maquillaje, ropa, zapatos, cobertura de la cabeza, tatuajes, joye-
rfa y demas adornos que conforman la imagen publica de la persona, siempre
que la organizaciéon no encuentre una razonable limitacién que ademas pueda
probar y argumentar para invertir la ponderacion entre el derecho fundamental
y la libertad de empresa.
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