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. LA LIBERTAD DE APARIENCIA Y EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN DE LAS
PERSONAS TRABAJADORAS EN LA ERA DIGITAL.

El protagonismo de la imagen en el desempefio de la relacion laboral, ligado al desarrollo
tecnolégico y a las nuevas formas de produccién asi como a la presencia de las empresas en
internet, determina que pueda percibirse una cierta debilidad en su proteccion, tendiéndose a su
neutralizacion en aras al interés empresarial o al propio desenvolvimiento de las relaciones con la
clientela a través de las redes sociales. Su relevancia en la denominada cuarta revolucion
industrial o industria 4.0 resulta evidente, ante la irrupcion de las nuevas tecnologias en la
digitalizacion de las empresas (entre ellos, es citado el Big data, Bockchain o cadena de bloque,
Cloud computing o computacién en la nube, fabricacion aditiva o fabricacién por adicion,
impresion 3D, inteligencia artifical, realidad aumentada, realidad virtual, ciberseguridad o
seguridad en la red, 5G, robots y robots colaborativos, redes sociales, sistemas de geolocalizacién
y el denominado internet de las cosas o loT"), adquiriendo una dimension extraordinaria.

La doctrina constitucional ha reconocido el caracter innegable de la repercusién del conjunto de
los cambios tecnolodgicos en la sociedad actual, tanto en sus habitos y costumbres como en la
afectacién de, entre otros, el derecho fundamental a la propia imagen por el uso masivo de las
tecnologias de la informacién y de la comunicacion asi como de los servicios de redes sociales en
Internet, admitiendo que en este contexto resulta innegable que algunos contornos del derecho
fundamental a la propia imagen pueden quedar desdibujados, adicionando nuevos problemas
juridicos a los ya tradicionales. Sin embargo, se matiza por la citada doctrina que la circulacion de
datos privados por las redes sociales en Internet no significa de manera mas absoluta que lo
privado se haya tornado publico, al no ser equiparable el entorno digital con el concepto de "lugar
publico" previsto en la Ley Organica 1/1982, ni poder afirmarse que la ciudadania de la sociedad
digital hayan perdido o renunciado a los derechos protegidos en el art. 18 de la Constitucién2.
Partiendo de tal consideracion, la STC 27/2020, de 24 de febrero, aborda por primera vez el
derecho fundamental a la propia imagen en el entorno digital, asi como su conexién con los
medios de comunicacién y las nuevas tecnologias, incluyendo las redes sociales.

La libertad de apariencia no agota su contenido en el derecho a la propia imagen, sino que incluye
el ejercicio de otros derechos fundamentales, conexos con este ultimo y dificiimente deslindables,

1 Lépez Insua, B. y Monereo Pérez, J. L. “Derecho a la propia imagen y a la dignidad del trabajador en el reglamento
general de proteccion e datos. Un estudio critico a la doctrina mas reciente del TJUE”. La Ley Unién Europea, n° 115,
junio de 2023, edit. La Ley.

2 8TC 27/2020, de 24 de febrero (ROJ: STC 27/2020 - ECLI:ES:TC:2020:27).
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lo que conduce a que al examinar las facultades empresariales en su delimitacién deba efectuarse
un analisis en clave constitucional, dirimiendo si la facultad de organizacion afecta al nucleo
esencial de alguno de los referidos derechos fundamentales. Por ello, pese a que la libertad de
apariencia es ligada tradicionalmente al poder de organizacion empresarial - lo que determina que
resulte objeto de proteccion cuando colisiona con el derecho a la no discriminacién pero
Uunicamente de forma excepcional en otros supuestos-, su estrecha conexién con el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, la
expresion de género, la prohibicion de discriminacion, el derecho a la intimidad y el derecho a la
proteccion de datos, difumina sus contornos como objeto de proteccién Unico, activandose ésta de
forma indirecta a través de la tutela de aquéllos, lo que si bien formalmente le dota de caracter
menor o secundario, refuerza la necesidad de su salvaguarda. De este modo, su desarrollo
jurisprudencial en el ambito laboral tanto desde una optica interna como internacional desmiente
tal caracter subsidiario por cuanto se encuentra estrechamente ligado al progreso y evolucion de
la realidad social, lo que comporta que en materia de expresion del libre desarrollo de la
personalidad y en su ligamen con el derecho a la vida privada y familiar, aquélla haya perfilado
unos contornos no precisados por la normativa, materia sobre la que se profundizara
seguidamente.

Se frata, en suma, de una libertad ligada al ejercicio de otros derechos fundamentales, carente de
especifica regulacion, de cuya obligada salvaguarda constitucional no se duda a nivel doctrinal,
considerandolo ligado tanto a los valores constituciones de la libertad (art. 1.1 CE) como a la
dignidad y al libre desarrollo de la personalidad3. Sin embargo, cuando se subsume esta
expresion de la autonomia personal en alguno de los derechos fundamentales, la doctrina
cientifica se divide entre quienes lo consideran integrado en el derecho a la intimidad y quienes lo
enlazan con el derecho a la propia imagen4. En cualquier caso, su sustantividad queda
determinada por sus contornos constitucionales, tanto en su vertiente positiva -libre determinacién
del aspecto externo- como en sentido negativo -prohibicion de injerencias injustificadas en la
mentada determinacion-, pese a que la ausencia de desarrollo legislativo y el caracter excepcional
de su alegaciéon en el ambito forense determina una invisibilizacion de la discriminacion por
apariencia impropia de la importancia de la imagen en la sociedad actual, particularmente en el
ambito de las relaciones laborales.

Por su parte, el derecho a la propia imagen resulta una concrecién del mas amplio derecho a la
dignidad de la persona, englobando su dimensién moral y social. No puede olvidarse que, tal
como afirma la mentada doctrina constitucional, nuestro sistema constitucional de relaciones
laborales impone la tutela de la persona trabajadora frente a las injerencias injustificadas en el
ejercicio de sus derechos fundamentales, procedan de los poderes publicos o de los particulares,
dada la posicion prevalente que ocupan aquellos dentro del ordenamiento juridico en cuanto
"proyecciones de los nucleos esenciales de la dignidad de la persona ( art. 10.1 CE) y fundamento
del propio Estado democratico ( art. 1 CE)" (STC 18/2020, de 10 de febrero) sin que exista un
"deber genérico de lealtad con significado omnicomprensivo de sujecion del trabajador al interés
empresarial” (entre otras, STC 56/2008, de 14 de abril)5. Reflexiones que se evidencian como de
particular interés para subrayar que la devaluacion o relativizacion del derecho a la propia imagen
en el ambito digital en modo alguno se corresponde con su relevancia constitucional, como

3 Arrie Mendizabal, Marta. “El derecho a la propia imagen de los trabajadores”. Editorial Aranzadi, 12 edicion
septiembre 2019.

4 Arrle Mendizdbal, Marta. “El derecho a la propia imagen de los trabajadores”. Editorial Aranzadi, 12 edicién
septiembre 2019.

5 8TC 79/2023, de 3 de julio de 2023 (ROJ: STC 79/2023 - ECLI:ES:TC:2023:79).
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derecho fundamental con profundo ligamen al libre desarrollo de la personalidad que integra el
derecho a la libre determinacions.

Su delimitacion frente al derecho a la intimidad y al derecho al honor, viene constituida, como ha
afirmado la doctrina constitucional, por la proteccion frente a las reproducciones de la misma que,
afectando a la esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida
intima. Por ello, el objeto del derecho a la propia imagen viene constituido por la salvaguarda de
un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accién y conocimiento de los demas;
un ambito necesario para poder decidir libremente el desarrollo de la propia personalidad vy, en
definitiva, para mantener una calidad minima de vida humana segun las pautas de nuestra cultura.
Ese bien juridico se salvaguarda, conforme a la referida doctrina, reconociendo la facultad de
evitar la difusién incondicionada del aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento
configurador de la esfera personal de toda persona, en cuanto instrumento basico de identificacién
y proyeccion exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto
individual”. La doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha sido prolija al
configurar los limites del derecho a la propia imagen, considerando que atribuye a su titular la
facultad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que permita su identificaciéon y le
permite determinar qué informacion grafica generada por sus rasgos fisicos personales puede
tener dimensién publica. En su faceta negativa o excluyente, otorga la facultad de impedir la
obtencion, reproduccidn o publicacion de su propia imagen por un tercero sin el consentimiento
expreso del titular, sea cual sea la finalidad perseguida por quien la capta. Con ese mismo
caracter de doctrina general, también recuerda que, como todos los derechos fundamentales, ni el
derecho a la propia imagen ni el resto de los de tal caracter son derechos absolutos, razén por la
cual, cuando entran en colisién entre si, es necesario un juicio de ponderacion adecuado a las
circunstancias del caso y a los criterios de la LO 1/1982 segun su interpretacion jurisprudencial
para determinar cual de ellos debe prevalecers.

Ciertamente, el caracter especifico del derecho a la propia imagen en el ambito laboral, en que el
conflicto entre aquél y la libertad de empresa no se traduce en el de dos derechos fundamentales,
al carecer esta ultima de tal rango (articulo 38 CE), determina que el primero deba ser objeto de
especial proteccién. Sin embargo, la doctrina jurisprudencial ha reconocido que la facultad de
organizacién empresarial, la potestad directiva, puede resultar determinante de circunstancias
legitimadoras de la intromisién en el derecho a la propia imagen o en el interés de la persona
trabajadora de evitar la difusion de su imagen. Entre éstas circunstancias puede citarse la
concurrencia de interés publico prevalente en supuestos de proyeccion publica de las personas
afectadas por la informacion por razones entre las que se encuentra la profesion®. Pero debe
atenderse también a las exigencias de las nuevas formas de comunicacion (video-conferencias,
conexiones online, ...), que frecuentemente incluyen la imagen de la persona trabajadora, y
delimitar los supuestos en que se puede considerar legitimada la injerencia en el ambito de este
derecho fundamental de la persona trabajadora debido a su insercién en determinado ambito
laboral u organizacion productiva. Particularmente, la busqueda de determinada imagen

6 STC 67/2022, de 2 de junio ( ROJ: STC 67/2022 - ECLI:ES:TC:2022:67 ).

7 SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3; 99/1994, de 11 de abril, FJ 5; 81/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 139/2001, de
18 de junio, FJ 4; 156/2001, de 2 de junio, FJ 6; 83/2002, de 22 de abril, FJ 4, citadas por la STS/1? de 27 de
septiembre de 2021, recurso 199/2020 ( ROJ: STS 3630/2021 - ECLI:ES:TS:2021:3630 ).

8 STS/12 de 27 de septiembre de 2021, recurso 199/2020 ( ROJ: STS 3630/2021 - ECLI:ES:TS:2021:3630 ).

9 Sobre el juicio de ponderacién en el ambito civil, pueden citarse las SSTS/12 209/2020, de 29 de mayo, 446/2017, de
13 de julio, 426/2017, de 6 de julio, 80/2017, de 13 de febrero, 378/2015, de 7 de julio, 518/2012, de 24 de julio,
898/2011, de 30 de noviembre, 471/2011, de 15 de junio, y 125/2011, de 25 de febrero, todas ellas citadas por la STS/12
de 27 de septiembre de 2021 (recurso 199/2020).
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corporativa puede comportar que la proyeccion visual de las personas trabajadoras tenga una
importante significacion, especialmente en las actividades en que se prestan servicios cara al
publico, por lo que puede entenderse que el desempefo laboral por parte de quienes prestan
servicio por cuenta de determinada empresa traslada al exterior la imagen o proyeccion publica (la
“marca”0) de la empresa.

Efectuada una aproximacion a la delimitacion conceptual de la libertad de apariencia y el derecho
a la propia imagen de las personas trabajadoras, abordaremos el ambito de proteccion de una y
otra a través de los pronunciamientos jurisprudenciales en relacion a los limites al poder de
direccién empresarial en el caso del derecho a la propia imagen, y a la conexion con otros
derechos fundamentales de la libertad de apariencia al carecer de regulacion especifica.

Il. Ambito de proteccién del derecho a la propia imagen en la relacién laboral. Los limites
del poder de direccién empresarial.

El contenido del derecho a la propia imagen ha sido acotado por la doctrina constitucional en dos
facultades primordiales: la de decidir qué informacion grafica formada por los rasgos fisicos puede
tener difusion publica, y la de impedir la captacion, reproduccion o publicacién de la propia imagen
por parte de cualquier persona no autorizada fuera cual fuese la finalidad perseguida por esta'.
Obsérvese que en ambos casos nos encontramos ante facetas estrechamente ligadas, cuando no
asimilables, al contenido del derecho a la proteccion de datos, lo que comporta que
frecuentemente el objeto de denuncia venga configurado por ambos derechos de forma conjunta
o por uno de ellos aludiendo a contenidos propios del otro. Y si bien tal circunstancia no ostenta
relevancia practica dada la aplicabilidad del principio iura novit curia y la ausencia de vinculacion
en el orden social con la subsuncion juridica efectuada en la demanda, si causa como efecto
colateral la perniciosa percepcion del papel instrumental del derecho a la propia imagen, cuya
vulneracién es ligada a otros derechos fundamentales, tal como se advirtié anteriormente.

El derecho a la propia imagen no se limita a la proteccién del aspecto fisico o de la denominada
estética corporal, sino que del articulo 7.6 de la Ley Organica 1/1982 puede inferirse un criterio
amplio que comprende la utilizacién del nombre, la voz o la imagen de una persona para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga, pudiendo entenderse comprendido en el
concepto de imagen la apariencia que objetivamente crea confusién con la imagen de otra
persona, y la vestimenta o uniforme impuesto empresarialmente. Examinaremos, por ello, los
pronunciamientos jurisprudenciales relativos a cada uno de tales aspectos.

a) La estética personal.
El primero de los aspectos aludidos, la estética personal, es definido por la doctrina constitucional

como ‘“instrumento basico de identificacion y proyeccion exterior y factor imprescindible para el
propio reconocimiento como persona”, ahadiendo que “constituye el primer elemento configurador

10 Arrlle Mendizébal, Marta. “El derecho a la propia imagen de los trabajadores”. Editorial Aranzadi, 12 edicion
septiembre 2019.

11 SSTC 231/1988, de 23 de diciembre; 99/1994, de 11 de abril; 117/1994, de 25 de abril; 81/2001, de 26 de marzo, FJ
2; 139/2001, de 18 de junio, FJ 4; 156/2001, de 2 de julio; 83/2002, de 22 de abril, FJ 4; 14/2003, de 28 de enero, FJ 5;
72/2007, de 16 de abril, FJ 3; 77/2009, de 23 de marzo, FJ 2; 23/2010, de 27 de abril, FJ 4; 12/2012, de 30 de enero, FJ
5; 176/2013, de 21 de octubre, FJ 6, y 19/2014, de 10 de febrero, FJ 5; todas ellas citadas por la STC 27/2020, de 24 de
febrero.
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de la esfera personal de todo individuo™2. En el ambito laboral, cabe recordar que el articulo 4.2.e)
del Estatuto de los Trabajadores en concordancia con su articulo 19, establece como uno de los
derechos basicos de las personas trabajadoras el de la consideracion debida a su dignidad, y si
bien no hace mencion expresa a la proteccién de la imagen, dado que ésta se encuentra incluida
dentro de la dignidad, resulta inserta en el mismo; mencion ésta innecesaria por cuanto el ambito
de las relaciones laborales resulta vinculado (huelga mencionarlo) por el articulo 10.1 de la
Constitucién. Partiendo de tales premisas, cabria preguntarse si el/la empresario/a incluye entre
sus facultades directivas la posibilidad de condicionar o pautar la estética personal de las
personas trabajadoras.

Las primeras resoluciones constitucionales’3, al tratar sobre la limitacion de la estética corporal de
los trabajadores varones (si podian llevar barba o debian ir afeitados), no abordaron la cuestiéon no
desde el punto de vista del contenido esencial del articulo 18.1 de la Constitucion, sino -por ser el
objeto de planteamiento en el recurso- si la hipotética colisién entre el derecho a la libre
organizacion productiva que la legislaciéon ordinaria reconoce al/a la empresario/a (art. 20.1 ET) y
el contenido esencial del 18.1 CE, reiterando la doctrina expresada en la STC 73/1982, de 2 de
diciembre, sobre la ausencia de consideracién como violados de los derechos a la intimidad
personal, cuando se impongan limitaciones a los mismos “como consecuencia de deberes y
relaciones juridicas que el ordenamiento juridico regula”. Por tanto, el objeto de la citada
resolucion (STC 170/1987) se constrifie no a la difusidon o captacion ilicita de su propia imagen ex
articulo 18.1 CE, ni a la decisidon personal sobre la apariencia fisica del trabajador, sino si esta
decisién puede o no limitarse o condicionarse en virtud de las relaciones laborales en que
desarrolla su actividad profesional, concluyendo que en el supuesto objeto de recurso la empresa
se encontraba legitimada para dar dicha orden?4.

Ahora bien, tal potestad empresarial de pautar determinada estética corporal o indumentaria,
como ejercicio regular de su facultad de direccion contemplado en el articulo 20 del Estatuto de
los Trabajadores, encuentra el insoslayable limite del respeto a los derechos fundamentales?s,
ademas de ser ponderable en atencidén a las circunstancias concurrentes, debiendo basarse en
instrucciones razonadas y con amparo legal, e interpretarse con caracter restrictivo por incidir en
la libertad de la persona trabajadora’®. Se impone, por ello, al enjuiciar estas medidas, la
aplicabilidad del juicio de proporcionalidad, a su vez comprendido por el juicio de idoneidad o de

12 SSTC 156/2001, FJ 6, y 99/1994, FJ 5.
13 STC 170/1987, seccion 3, del 30 de octubre de 1987 (recurso 383/1986) (ROJ:STC 170/1987 - ECLI:ES:TC:1987:170)

14 L a STSJCanarias (Las Palmas) de 29 de junio de 2020, recurso 63/2020 (ROJ: STSJ ICAN 1955/2020 - ECLI:ES:
TSJICAN:2020:1955) concluye que es “costumbre en hosteleria el ir correctamente afeitado de prestarse servicios de
cara al publico”.

15 |as SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, y 88/1985, de 19 de julio, recuerdan que la celebraciéon de un contrato de
trabajo no supone la pérdida par la persona trabajadora de los derechos fundamentales que la Constitucion le
reconoce como ciudadano/a.

16 La STSJ Madrid 256/2001, de 18 de abril (recurso 1405/2001) declara que la decisién empresarial de que el
trabajador se presente al trabajo con la barba completamente rasurada no encontraba amparo en normativa legal o
convencional que prohiba a los cocineros llevar bigote y perilla “cuando tales adornos capilares, como recalca el Juez a
quo, estan debidamente recortados y aseados”, afiadiendo que “si bien es cierto que el Real Decreto 202/00 de 11 de
Febrero establece que los manipuladores de alimentos deberan conocer y cumplir las instrucciones de trabajo
establecidas por la empresa para garantizar la seguridad y salubridad de los alimentos, tales instrucciones han de ser
razonables y encontrar amparo legal, convencional o consuetudinario, lo que no sucede en este caso, al constatar la
sentencia combatida que el trabajador desarrolla su tarea con el debido aseo y cuidado”.

6



adecuacion de la medida, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto!?,
resultando parametros para su enjuiciamiento la afectacion al desarrollo de la actividad laboral, asi
como la ausencia de justificacion en supuestos en que idéntica o similar estética corporal fuese
consentida a otras personas trabajadoras de la misma empresa's. Y aun podria anadirse al
consolidado triple juicio anteriormente descrito, la ponderacion de la limitacién impuesta
empresarialmente en el derecho a la igualdad, dado que las limitaciones a la estética personal con
superior frecuencia a la deseable se encuentran rodeadas de alusiones a estereotipos ligados a
determinada concepcién social que podrian comportar la concurrencia de un factor discriminatorio;
materia sobre la que profundizaremos al analizar la conexioén de la libertad de apariencia con la
prohibicion de discriminacion.

Dentro de la estética personal, la doctrina judicial ha considerado lesivo del derecho a la propia
imagen de la trabajadora la actuacion de la empresa que le imponia acudir maquillada al puesto
de trabajo, por suponer una seria intromision, totalmente injustificada -se matiza que pese a no
exigirse asi en la normativa interna, que aludia a que en caso de maquilaje éste fuera “discreto”-,
en su libertad para mostrar su imagen fisica personal, tratandose de aspecto relacionado
claramente con la imagen mas basica de la persona, lo que puede comportar la nulidad del
despido basado en la desobediencia de tal orden?®. Se trata de supuestos estrechamente ligados
con estereotipos de género, en que pese a no fundamentarse la nulidad del despido en la lesién
del principio de igualdad (por no haber sido objeto de planteamiento), el ligamen de la decisién
empresarial con aquéllos podria determinar la lesién de aquel derecho por razén de género.

b) La indumentaria.

El ambito de proteccién del derecho a la propia imagen comprende, asimismo, la indumentaria de
la persona trabajadora que, tal como recuerda la doctrina jurisprudencial, puede ser determinada
por la empresa (uniformidad), con las limitaciones de estar adaptada a la persona, respetar su
dignidad y posibilitar la eleccion entre las distintas modalidades cuando se trate de prendas
tradicionalmente asociadas a uno de los sexos?0. Se avanza con ello en la reciente Jurisprudencia
hacia la proteccion de los derechos fundamentales conexos con el de la propia imagen,
superando la anterior, que consideraba que la determinacién de la uniformidad en la vestimenta
en defecto de pacto individual o colectivo de las personas interesadas era competencia del/de la

17 Sala Franco, T. “La jurisprudencia existente acerca de la indumentaria del trabajador y otros elementos que afectan a
su aspecto e imagen externa durante el trabajo”. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, vol. 2
numero 1 (2021).

18 - La STSJ Comunidad Valenciana de 29 de mayo de 1996 (recurso 355171995) confirmd la improcedencia del
despido de trabajador al que se ordend el afeitarse la perilla, por cuanto no se trataba de una orden fundada y legitima,
ni fue acreditada costumbre que asi lo impusiese.

19 STSJ Madrid de 3 de junio de 2015, recurso 663/2014 (ROJ: STSJ M 7170/2015 - ECLI:ES:TSJM:2015:7170).

20 STS/4? de 12 de marzo de 2024 (recurso 27/2022), en que el objeto del recurso se constrefiia a la aplicabilidad del
articulo 22 del Orden del Ministerio de Interior 318/11, en relacién a la imposicién de uso de corbata en verano a lo/as
vigilantes de seguridad.



empleador/a salvo que la decision patronal atentase a la dignidad y al honor de la persona
trabajadora2!.

Ahora bien, tal potestad empresarial de pautar determinada estética corporal o indumentaria,
como ejercicio regular de su facultad de direccion contemplado en el articulo 20 del Estatuto de
los Trabajadores, encuentra el insoslayable limite del respeto a los derechos fundamentales2?,
ademas de ser ponderable en atenciéon a las circunstancias concurrentes, debiendo basarse en
instrucciones razonadas y con amparo legal, e interpretarse con caracter restrictivo por incidir en
la libertad de la persona trabajadoraZ3. Se impone, por ello, al enjuiciar estas medidas, la
aplicabilidad del anteriormente citado juicio de proporcionalidad, a su vez comprendido por el
juicio de idoneidad o de adecuacién de la medida, el de necesidad y el de proporcionalidad en
sentido estricto?4, resultando parametros para su enjuiciamiento la afectacién al desarrollo de la
actividad laboral, asi como la ausencia de justificacidon en supuestos en que idéntica o similar
estética corporal fuese consentida a otras personas trabajadoras de la misma empresa25. Del
mismo modo, pese a que la imposicion de determinado uniforme se considere incluida dentro del
ambito de direccidon empresarial, no atentaria por si misma del derecho a la intimidad y a la propia
imagen26, se imponen como limites que comporte riesgos o resulte atentatoria de la dignidad de la
persona trabajadora??, sin perjuicio de que el despido por la desobediencia en la orden de vestir
determinada prenda de uniforme pueda entenderse desproporcionada en relacion a las
circunstancias concurrentes?8,

21 | a STS/4® de 23 de enero de 2001 (recurso 1851/2000) indica que "no parece que las reglas adoptadas por Renfe
respecto a la uniformidad referida a las trabajadoras del Tren de Alta Velocidad (AVE) sean atentatorias a los derechos
fundamentales o dignidad del trabajador, siendo de resaltar que medidas singulares sobre el traje a utilizar en el
desarrollo del trabajo se suelen adoptar con respecto al personal de ciertos sectores laborales, como hosteleria,
compafias de lineas aéreas, compafias de publicidad, etc. La cuestion suscitada, asumida en una relacion laboral
voluntaria y libremente concertada, pudiera encontrar otra via de solucion en el campo negocial, en cuya esfera se
podria llegar a establecer un Reglamento de Uniformidad, conforme a la mision asignada a las Comisiones ad hoc,
instauradas en los sucesivos Convenios Colectivos de Renfe”.

22 | gs SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, y 88/1985, de 19 de julio, recuerdan que la celebracién de un contrato de
trabajo no supone la pérdida par la persona trabajadora de los derechos fundamentales que la Constitucion le
reconoce como ciudadano/a.

28 La STSJ Madrid 256/2001, de 18 de abril (recurso 1405/2001) declara que la decisién empresarial de que el
trabajador se presente al trabajo con la barba completamente rasurada no encontraba amparo en normativa legal o
convencional que prohiba a los cocineros llevar bigote y perilla “cuando tales adornos capilares, como recalca el Juez a
quo, estan debidamente recortados y aseados”, afhadiendo que “si bien es cierto que el Real Decreto 202/00 de 11 de
Febrero establece que los manipuladores de alimentos deberan conocer y cumplir las instrucciones de trabajo
establecidas por la empresa para garantizar la seguridad y salubridad de los alimentos, tales instrucciones han de ser
razonables y encontrar amparo legal, convencional o consuetudinario, lo que no sucede en este caso, al constatar la
sentencia combatida que el trabajador desarrolla su tarea con el debido aseo y cuidado”.

24 Sala Franco, T. “La jurisprudencia existente acerca de la indumentaria del trabajador y otros elementos que afectan a
su aspecto e imagen externa durante el trabajo”. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 2
ndmero 1 (2021).

25 La STSJ Comunidad Valenciana de 29 de mayo de 1996 (recurso 355171995) confirmé la improcedencia del despido
de trabajador al que se ordend el afeitarse la perilla, por cuanto no se trataba de una orden fundada y legitima, ni fue
acreditada costumbre que asi lo impusiese.

26 STSJ Galicia de 27 de junio de 2022 (recurso 2871/2002).
27 STSJ Catalunya de 8 de enero de 1998 (recurso 6148/1997).

28 STSJ Catalunya de 3 de diciembre de 1999 (recurso 5414/1999), en supuesto en que se acordd el despido de
vigilante de seguridad por negarse a usar la gorra dentro del centro de trabajo.
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Distinta es la consideracion sobre la imposicién de no vestir determinada prenda, en que se
concluye que de no existir norma interna y no afectar a la genérica correccion y limpieza exigibles,
no se incluiria en el poder de direccion empresarial la prohibicion de una determinada prenda
cuando la persona trabajadora no tiene contacto con el publico y, por tanto, su modo de vestir no
trasciende ni puede afectar a la imagen de la empresa2®. Entre los datos trascendentes para
posibilitar la limitacion a la vestimenta o la imposicidon de determinada prenda se encuentran las
medidas de seguridad fijadas por la empresas30.

Quedan al margen de la intromision al derecho a la propia imagen el uso de equipos de proteccion
individual, en que la normativa en materia preventiva3! impone a la empresa la determinacién de
aquellos que salvaguarden la salud y seguridad de las personas trabajadores durante el
desempefio de su labors2,

c) Captacion, reproduccion y/o difusién de la imagen.

En cuanto a la captacion, reproduccion y/o difusién o publicacion de la imagen de la persona
trabajadora, es prohibida por la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, salvo en determinados
supuestos. Entre éstos se incluyen aquéllos en que exista un interés publico en la captacion o
difusion de la imagen y el mismo sea constitucionalmente prevalente sobre el interés de la
persona en evitar la captacién o difusién de su imagen; supuestos en que se evidencia una
tension entre aquel derecho y las libertades de expresion e informacion (art. 20.1.a y d de la
Constitucién), a que asimismo ha aludido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos33. Como
canon de ponderacién, la doctrina constitucional considera que colisiona con la propia imagen la
difusion de fotografias o videoclips que solo puedan entenderse como meros instrumentos de
satisfaccion de la curiosidad ajena y hayan sido incluidos no con funcion informativa sino con la
finalidad de saciar la expectaciéon que pueda provocar determinada noticia; considerandose que el
derecho a la propia imagen ha de ceder en los supuestos en que la publicacién de la imagen, por
si misma o en relacion con la informacion escrita a la que acompana, posea interés publico, esto
es, contribuya a la formacién de la opinién publica34.

Del mismo modo, se incluyen en el ambito de protecciéon del derecho a la propia imagen las
denominadas fotos neutrales, esto es, aquellas que si bien no contienen informacion grafica sobre
la vida privada o familiar de la persona retratada muestran su aspecto fisico haciéndole

29 STSJ Madrid de 7 de mayo de 2002 (recurso 892/2022).

30 STS 26 de diciembre de 1990 (niUmero 9976/1990), respecto a la prohibicién empresarial a los croupiers o cambistas
en las mesas de juego de un casino y al personal de caja de llevar trajes con bolsillos (la cldusula 5.a del contrato y el
art. 27 d) del Reglamento de Casinos de Juego, aprobado por Orden de 9 de enero de 1979. prohiben llevar trajes con
bolsillos).

Asimismo, STSJ Islas Baleares de 7 de octubre de 2003 (recurso 552/2003), en supuesto de empleada de empresa de
transporte aéreo que se negaba a vestir el chaleco reflectante para realizar su trabajo en las pistas del aeropuerto. Y
STSJ Galicia de 26 de enero de 2007 (recurso 5525/2006) en supuesto de oficial de primera carniceria que entraba en
el laboratorio de carniceria sin gorro ni mascarilla.

31 Articulo 29.2.2 de la Ley 30/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, y articulo 10.a) del RD 773/97 (30 de mayo),
sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas a la utilizacién por las personas trabajadoras de los
equipos de proteccion individual.

32 Cabe citar la STSJ Catalunya 10 de junio de 2009 (recurso 667/2009), y las SSTSJ La Rioja de 22 de junio de 2017
(recursos 131/2017, 132/2017 y 133/2017), entre otras.

33 STEDH de 16 de abril de 2009, caso Egeland and Hanseid c. Noruega.

34 SSTC 176/2013, 19/2014, 18/2015 y 27/2020.



reconocible. Por ello, no afectan a un ambito intimo sino a un ambito propio y reservado,
proyectandose sobre su esfera personal si bien no lesionando su buen nombre ni dando a
conocer su vida intima, que la doctrina constitucional tilda de necesario segun las pautas de
nuestra cultura “para mantener una calidad minima de vida humana”ss.

A pesar de que la persona trabajadora haya otorgado su autorizacion para la captacion de la
imagen, la doctrina judicial no considera incluido en el mismo la ulterior comercializacion,
debiendo ésta ser objeto de expreso consentimiento e interpretada de conformidad con las leyes y
los usos sociales, por lo que supone intromision ilegitima en la imagen de una persona la
captacién, reproduccién o publicaciéon por fotografia, flme o cualquier otro procedimiento, de la
imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los
casos previstos en el art. 8.2 de la meritada Ley Organica 1/1982, esto es, captacion,
reproducciéon o publicacion por cualquier medio, cuando se trate de personas que ejerzan un
cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccion publica y la imagen se capte durante un
acto publico o en lugares abiertos al publico; la utilizacién de la caricatura de dichas personas, de
acuerdo con el uso social; y la informacién grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando
la imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria3é. Por ello, de
concurrir el "principio de recognoscibilidad™” (entendido como carga identificadora) en la
comercializacion de la imagen de persona trabajadora, que hubiese autorizado su realizacién pero
no aquélla, cabe concluir sobre una intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen, asi
como ante una apropiacion de su valor comercial3s.

lll. La conexién de la libertad de apariencia con otros derechos fundamentales. Doctrina
jurisprudencial.

Reiterada doctrina del Tribunal Constitucional ha concluido que el contrato de trabajo no puede
considerarse como un titulo legitimador de recortes en el ejercicio de los derechos fundamentales
que incumben a la persona trabajadora como ciudadana, que no pierde su condicién de tal por
insertarse en el ambito de una organizacion privadas3®, si bien no puede desconocerse que la
insercién en la organizacion ajena modula aquellos derechos, en la medida estrictamente
imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva, reflejo, a
su vez, de derechos que han recibido consagracion en el texto de nuestra norma fundamental en
los articulos 38 y 33 de la Constitucion. En aplicacion de esta necesaria adaptabilidad de los
derechos de la persona trabajadora a los requerimientos de la organizacion productiva en que se
integra, y en la razonabilidad de éstos, la mentada doctrina ha afirmado que manifestaciones del
ejercicio de aquéllos que en otro contexto serian legitimas, no lo son, cuando su ejercicio se
valora en el marco de la relacién laboral40,

35 SSTC 81/2001 y 27/2020, con cita en esta Ultima de la STEDH de 15 de enero de 2009, asunto Reklos y Davourlis
contra Grecia.

36 STSJ Madrid de 16 de noviembre de 2012, recurso 5519/2012 (ROJ: STSJM 15573/2012 - ECLLES:TSJM:2012:
15573).

37 STS/12 de 30 de enero de 1998 (n° 60/1998), que efectia una interpretacion restrictiva del requisito de la
recognoscibilidad.

38 STSJ Madrid de 16 de noviembre de 2012, recurso 5519/2012 (ROJ: STSJM 15573/2012 - ECLLES:TSJM:2012:
15573).

39 SSTC 88/1985 y 99/1994.

40 SSTC 73/1982 ; 120/1983 ; 19/1985 ; 170/1987 ; 6/1988 ; 129/1989 6 126/1990 y 99/1994.
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En este marco de adecuacion a las exigencias organizativas y de respeto a los derechos
fundamentales ha de valorarse el alcance de la libertad de apariencia, frecuente e
indisolublemente ligada a otros derechos fundamentales, lo que impone un analisis conjunto de
aquél con otros potencialmente afectados cuando se producen conculcaciones del mismo en el
ambito laboral.

a) El respeto a la vida privada y familiar; el libre desarrollo de la personalidad.

La relacion de la libertad de apariencia con la vida privada ha comportado que con frecuencia se
confunda aquél con el de la intimidad al acontecer violaciones conjuntas de ambos derechos,
siendo asi que en el ambito anglosajén los derechos a la propia imagen y a la intimidad se
solapan. Sin embargo, y no obstante abarcar el derecho a la propia imagen una doble vertiente,
en el aspecto personal y en el patrimonial, se trata de dos derechos distintos, que han de ser
objeto de diferenciada proteccion.

No resulta facil tal distincion al analizar la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que subraya el estrecho ligamen existente entre vida privada y profesional, considerando el
derecho a la propia imagen como integrante del libre desarrollo de la personalidad, por lo que la
adopcion de medidas empresariales atinentes a ésta pueden influir directamente sobre el ambito
intimo y/o familiar de la persona trabajadora*!. De este modo, ha subrayado que el respeto a la
vida privada*? no excluye la actividad profesional y que las restricciones impuestas en ésta
pueden recaer bajo el ambito del respeto a la vida privada y familiar, considerando que la “vida
privada” constituye una nocion extensa, no limitada a un circulo intimo “donde cada cual pueda
manejar a su antojo su vida personal y alejar completamente de ese circulo el mundo exterior™3y
que no excluye las actividades profesionales44. A tal efecto, reflexiona el citado Tribunal que las
restricciones impuestas en la vida profesional pueden recaer bajo el ambito del citado precepto
cuando repercuten sobre el modo en que la persona forja su identidad social para el desarrollo de
las relaciones con sus semejantes, particularmente cuando factores ligados a la vida privada son
considerados como criterios de cualificacion para una determinada profesion4s.

La doctrina constitucional interna ha concluido asimismo sobre la conexidn entre ambos derechos,
dado que el derecho a la propia imagen previsto en el articulo 18.1 de la Constitucion esta dirigido

41 Como supuestos en que se dirime sobre la vulneracién del articulo 8 del CEDH como consecuencia de medidas de
caracter laboral, pueden citarse las SSTEDH de 28 de mayo de 2009 (asunto Bigaeva c. Grecia) -relativo al acceso a la
profesién de abogado-, STEDH de 9 de enero de 2013 (asunto Oleksandr Volkov c. Ucrania) -despido del demandante
de su puesto de juez-, 27 de julio de 2004 (asunto Sidabras y Dziautas c. Lituania) -prohibicién a los ex miembros de la
KGB de acceder a ciertos empleos publicos y privados-, STEDH 12 de junio de 2.014, Gran Sala (asunto Fernandez
Martinez contra Espafia) - no renovacion de contrato como profesor de religion y moral catélica en un instituto publico-,
y STEDH de 28 de noviembre de 2017 (asunto Antévic y Mirkovic c. Montenegro) -instalacién y uso de camaras de
videovigilancia en las aulas de una universidad-. En ellas se concluye por el Tribunal que el término “vida familiar” es de
caracter amplio, no susceptible de una definicién exhaustiva, protegiendo en todo caso la integridad fisica y moral de las
personas Y el pleno desarrollo de su personalidad, por lo que no puede constrefiirse al circulo mas préximo con quienes
se relaciona, sino que, ademas, tiene una proyeccion externa de establecimiento de vinculos en ambitos mas amplios.

42 Articulo 8 CEDH.- Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccidon de los derechos y las libertades de los
demas.

43 STEDH de 16 de diciembre de 1992 (asunto Niemietz c. Alemania).
44 STEDH de 28 de mayo de 2009 (asunto Bigaeva c. Grecia).

45 STEDH de 19 de octubre de 2010 (asunto Ozpinar c. Turquia).
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a proteger la vida privada y familiar, englobando su dimensién moral y social, como concrecion del
mas amplio derecho a la dignidad de la persona%s.

b) La libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. El uso de distintivos y/o
simbolos religiosos.

- Doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

La doctrina del TJUE ha concluido que la prohibicién de uso de cualquier simbolo religioso o
politico en el desempeno del trabajo no constituye por si misma una discriminacién directa4?, si
bien ello viene condicionado por la conformidad de tal medida a la Directiva 2000/78/CE, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. A tal
efecto, ha de partirse de que el término “religion” que figura en el articulo 1 de la Directiva 2000/78
comprende, segun su doctrina, tanto el hecho de tener convicciones (forum internum) como la
manifestacion publica de la fe religiosa (forum externum)*8, examinando la conformidad de la
normativa cuestionada a la normativa europea en relacion a la “religion” y “convicciones”, que se
consideran las dos caras de un mismo y unico motivo de discriminacion4®. Desde el punto de vista
laboral, la expresion de las propias convicciones puede estar indisolublemente unida a la libertad
de apariencia cuando la persona trabajadora desea proyectar una determinada imagen ligada a su
religion o convicciones; por lo que se considera relevante examinar la doctrina comunitaria en la
referida materia.

En la STJUE de 13 de octubre de 2022 (asunto 344/2020), el Tribunal interpreta la mentada
Directiva indicando que una disposicion de un reglamento interno laboral de una empresa que
prohibe a las personas trabajadoras manifestar, sea verbalmente o a través de la forma de vestir o
de cualquier otra forma, sus convicciones religiosas o filosoficas, del tipo que sean, no constituye
una discriminacién directa «por motivos de religion o convicciones» en el sentido de dicha
Directiva, siempre que esa disposicion se aplique de forma general e indiferenciada. En
consecuencia, la empresa puede prohibir en los lugares de trabajo el uso de simbolos que
expresen sus convicciones religiosas o filoséficas (o “espirituales”) si se aplica el mismo criterio a
todas las personas trabajadoras de manera general e indiferenciada. Sin embargo, un reglamento
o0 una norma interna como la controvertida en el litigio principal puede constituir una diferencia de
trato indirectamente basada en la religién o las convicciones (en el sentido del art. 2.2.b) de la
Directiva 2000/78), si se demuestra que pese a tratarse de una obligacion aparentemente neutra,
ocasiona de hecho una desventaja particular para aquellas personas que profesan una religion o
tienen unas convicciones determinadas, extremo que corresponde comprobar al drgano
jurisdiccional remitente; salvo que responda a una finalidad legitima y los medios para su
consecucion sean adecuados y necesarios.

La doctrina ha subrayado que esta resolucién enfatiza el elemento finalista que legitima la medida
prohibitiva, encontrandose detras de la norma una decision de politica de derecho®0. Del mismo

46 STC 27/2020, de 24 de febrero.

47 STJUE de 15 de julio de 2021 (C-804/18).

48 STJUE de 14 de marzo de 2017, C-157/15.

49 STJUE de 15 de julio de 2021, C-804/18 y C-341/19.

50 Monereo Pérez, J. L. “La prohibicion unilateral por el empleador, con caracter general e indiferenciada, de uso visible
de simbolos vinculados a "convicciones religiosas, filosoficas o espirituales”: requisitos y limites derivados del principio
fundamental de no discriminacion directa o indirecta”. Revista de Jurisprudencia laboral, n° 9/2022.
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modo, se ha considerado controvertido que confiera validez juridica a una disposicion de un
reglamento interno laboral que contiene una norma que prohibe no sélo el uso de signos vistosos
y de gran tamano, sino el uso de cualquier signo visible de convicciones politicas, filosoficas o
religiosas, sea cual sea su tamafo, asi como el que -si bien quedaba fuera de la cuestion
prejudicial planteada- no se haya efectuado reflexion alguna sobre la perspectiva de género que
pudiera concurrir, al tratarse de trabajadora de confesién musulmana, y en relacion a una tipica
vestimenta de mujer como es el panuelo, siendo asi que reclama por discriminacién en el acceso
al empleo u ocupacion®!. Cuestion esta ultima sobre la que se abundara posteriormente.

La STJUE de 28 de noviembre de 2023 (C-148/22) compendia la citada doctrina, en supuesto en
que se cuestiond la prohibicidén por parte de un organismo publico de llevar simbolos que
revelaran sus convicciones religiosas mientras desempenaba su actividad profesional, tratandose
de trabajadora que desempenaba funcion de “jefa de oficina” practicamente sin ningun contacto
con las personas usuarias del servicio publico (back office). Conviene precisar que la mentada
resolucion dirime teniendo lo preceptuado en el articulo 2.2, letras a) y b), de la Directiva 2000/78,
anteriormente aludido. ElI TJUE clarifica que una norma interna de una empresa que solo prohibe
llevar, en el lugar de trabajo, signos de convicciones, en particular filoséficas o religiosas, que
sean vistosos y de gran tamafio puede constituir una discriminacion directa basada en la religiéon o
las convicciones, en el sentido del articulo 2.2.a) de la Directiva 2000/78, en los casos en que el
criterio relativo al uso de tales signos esté indisociablemente ligado a una o varias religiones o
convicciones determinadas®2. Y a la inversa, una norma interna adoptada por un empresario que
prohibe llevar cualquier signo visible de convicciones, en particular, filoséficas o religiosas, en el
lugar de trabajo no constituye tal discriminacion directa si atafie indistintamente a cualquier
manifestacién de esas convicciones y trata por igual a todas las personas trabajadoras de la
empresa, imponiéndoles, de manera general e indiferenciada, especialmente una neutralidad
indumentaria que se opone al uso de tales signos>ss.

Considerando que el supuesto planteado resultaria subsumible en este ultimo enunciado, si bien
recuerda que compete resolver al 6rgano nacional, otorga una serie de indicaciones, entre ellas la
necesidad de existencia de finalidad legitima como margen de apreciacion en la concepcién de la
neutralidad del servicio publico que se pretende promover en el lugar de trabajo, concluyendo que
la politica de «neutralidad exclusiva» de una administracion publica con vistas a instaurar en su
seno un entorno administrativo totalmente neutro puede considerarse que esta objetivamente
justificada por una finalidad legitima en el sentido del art. 2.2.b) inciso i) de la Directiva 2000/78.
Asimismo, puede estar igualmente justificada la eleccion de otra administracion publica, en
funcion del contexto que le sea propio y en el marco de sus competencias, de abogar por otra
politica de neutralidad, como una autorizacién general e indiferenciada del uso de signos visibles
de convicciones, en particular, filosoficas o religiosas, también en los contactos con los usuarios, o
por una prohibicién del uso de esos signos limitada a las situaciones que impliquen tales
contactos. En segundo lugar, para que una norma interna evite la calificacion de «discriminacién
indirecta», en el sentido del articulo 2.2.b) de la Directiva 2000/78 también debe ser apta para
garantizar la correcta aplicacion de la finalidad perseguida por la empresa. A este respecto, en
primer lugar, correspondera al érgano jurisdiccional remitente comprobar si el Ayuntamiento
persigue este objetivo de manera verdaderamente congruente y sistematica, con respecto al

51 Monereo Pérez, J. L. “La prohibicion unilateral por el empleador, con caracter general e indiferenciada, de uso visible
de simbolos vinculados a "convicciones religiosas, filosoficas o espirituales”: requisitos y limites derivados del principio
fundamental de no discriminacion directa o indirecta”. Revista de Jurisprudencia laboral, n° 9/2022.

52 SSTJUE de 15 de julio de 2021, C-804/18 y C-341/19, de 13 de octubre de 2022, S. C. R. L. (prenda de vestir con
connotaciones religiosas), C-344/20.

53 SSTJUE de 14 de marzo de 2017, C-157/15, y de 15 de julio de 2021, C-804/18 y C-341/19.
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conjunto de las personas trabajadoras. También correspondera al érgano jurisdiccional remitente
proceder a una ponderacién de los intereses en juego, a la luz del conjunto de elementos
caracteristicos del contexto en el que se adoptd esta norma, teniendo en cuenta, por un lado, los
derechos y principios fundamentales de que se trata, a saber, en el caso de autos, el derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion54.

Si bien en el supuesto de esta ultima sentencia (STJUE de 28 de noviembre de 2023) si fue
planteada una eventual discriminacion indirecta por razén de sexo, la misma no fue abordada
concluyéndose que “este motivo esta comprendido en el ambito de aplicacion de la Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion que, en su articulo 2, apartado 1, letra b), define expresamente el
concepto de discriminacion indirecta por razon de sexo, y no en el ambito de aplicacion de la
Directiva 2000/78, unico acto al que se refiere dicha cuestion”, asi como que “la resoluciéon de
remision no contiene indicaciones que permitan delimitar el supuesto factico en el que se basa la
segunda cuestion ni las razones por las que una respuesta a esta cuestion, que se afadiria a la
respuesta a la primera cuestion, seria necesaria para la solucién del litigio principal”.

De la expuesta doctrina se colige que las decisiones empresariales sobre prohibicion de uso de
signos religiosos o indumentaria relacionada con creencias religiosas deben basarse en un motivo
justificado, por cuanto nos encontramos ante supuestos en que la libertad citada colisiona con el
poder directivo empresarial. Véase que la mera voluntad de la empresa de ofrecer una imagen de
neutralidad, si bien es incardinable en la libertad de empresa (articulo 16 de la Carta) no justifica,
por si misma, una diferencia de trato basada indirectamente en la regiébn o convicciones, por lo
que precisaria de prueba suficiente sobre la justificacion empresarial. En este sentido, resulta
necesario ponderar si las personas trabajadoras se encuentran en contacto directo con los
clientes, por cuanto de forma evidente Unicamente en este ultimo supuesto se vera afectada la
apariencia de neutralidad invocada empresarialmente. Y todavia deberia someterse la decision a
un filtro adicional, cual es el principio de proporcionalidad, debiendo interpretarse de forma
restrictiva y estricta cualquier limitacion en el ejercicio efectivo de los derechos y libertades
fundamentales de las personas trabajadoras.

- Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Sobre esta materia la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sido especialmente

prolija a partir del asunto considerado como primera toma de postura frontal del citado Tribunal
con la libertad religiosa®®, cual es el asunto Kokkinakis c. Grecia (STEDH de 25 de mayo de 1993).

54 A la primera cuestion prejudicial responde que el articulo 2.2.b) de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el
sentido de que una norma interna de una administracion municipal que prohibe, de manera general e indiferenciada, a
los miembros del personal de dicha administracién el uso visible en el lugar de trabajo de cualquier signo que revele, en
particular, convicciones filoséficas o religiosas puede estar justificada por la voluntad de dicha administracion de
establecer, teniendo en cuenta el contexto que le es propio, un entorno administrativo totalmente neutro, siempre que
dicha norma sea adecuada, necesaria y proporcionada, a la luz de ese contexto y habida cuenta de los diferentes
derechos e intereses en juego.

55 Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo: “Libertad religiosa y exigencias laborales (Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos Eweida y otros c. Reino Unido, 15 de enero de 2013). Revista de Administracion Publica ISSN:
0034-7639, num. 195, Madrid, septiembre-diciembre (2014), pags. 171- 195.
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en aplicacion del articulo 9 del CEDHS%6. En esta sentencia se enfatiza que tal libertad es una de
las bases de una “sociedad democratica” en el sentido del Convenio, figurando “en su dimension
religiosa entre los elementos mas esenciales de la identidad de los creyentes y de su concepcion
de la vida, siendo también un “bien precioso” para las personas ateas, agnosticas escépticas o
indiferentes, como manifestacion del pluralismo. Esta libertad incluye la de manifestar la religion,
gue no se ejerce unicamente de manera colectiva, en publico y en el circulo de los que comparten
la misma fe sino también individualmente y en privado, asi como en principio el derecho de
intentar convencer al projimo, por ejemplo por medio de una “ensefianza”, sin que la libertad de
cambiar de religion o de conviccién consagrada por el articulo 9, tenga que quedar en letra
muerta.

Puede considerarse como “leading case” en el ambito laboral la STEDH de 15 de enero de 2013
(asunto Eweida y otros c. Reino Unido), que tiene por objeto cuatro supuestos facticos, dirimidos
conjuntamente, teniendo como elemento comun el ejercicio de estos derechos en el ambito
empresarial durante la prestacion laboral. La cuestién controvertida se circunscribia a la libertad
de apariencia en el entorno laboral y a su contraposicion con la voluntad empresarial de proyectar
cierta imagen corporativa de neutralidad o laicidad, resultando cada pronunciamiento de una
cuidada ponderacion de las circunstancias concurrentes en cada uno de ellos; por lo que resulta
especialmente ilustrativa la referencia a las mismas.

El primero de los supuestos en ella analizados fue el denominado caso Eweida, en que el TEDH
examina el justo equilibrio entre el deseo de Eweida de manifestar sus creencias religiosas, frente
al deseo de la empleadora, BA, de proyectar cierta imagen corporativa. Los hechos enjuiciados se
refieren a una trabajadora a quien la empleadora, BA, suspendié de empleo y sueldo por colocar
su cruz de plata y la cadena correspondiente por encima del uniforme de la compafia. Las
normas de la empresa prohibian utilizar adornos o alhajas visibles, e imponian que cualquier
objeto que, por razones religiosas, quisiera llevar una persona trabajadora debia estar oculto por
el uniforme, y, de no ser posible, haber recibido aprobacion para ser utilizado. Tras el despido, la
compania le ofrecié un trabajo administrativo sin uniforme ni trato con clientes, que la trabajadora
rechazd, retornando al trabajo cuando la compafia modificé su politica para permitir el uso al
personal de simbolos religiosos. La sentencia concluy6 que se habia conculcado el derecho de la
libertad de religion contemplado en el articulo 9 del CEDH; tras examinar el “justo equilibrio” entre
‘| deseo de Eweida de manifestar sus creencias religiosas, frente al deseo de la empleadora de
proyectar cierta imagen corporativa, ponderandose que otras personas trabajadoras se
encontraban autorizadas desde el pasado a utilizar aditamentos religiosos como turbantes y hijabs
sin impacto negativo alguno sobre la imagen de la compafia. En el segundo de los supuestos
dirimidos, caso Gary McFarlane, el trabajador, psicélogo y consejero matrimonial, fue despedido
por rechazar el tratamiento de parejas homosexuales; concluyendo el Tribunal que no habia
existido violacién de la libertad religiosa, y si vulneracion del derecho a la no discriminacion. En el
tercero de aquéllos, caso Lillian Ladelle, la trabajadora fue despedida por negarse a inscribir a una
pareja de hecho homosexual, concluyéndose por el Tribunal que no hubo violacién de la libertad
religiosa, incurriendo la medida extintiva empresarial en vulneracion del derecho a la no
discriminacién. Por ultimo, el cuarto de los supuestos dirimidos, caso Shirley Chaplin, concluyé
sobre la ausencia de violacién de la libertad religiosa al restringir el uso de simbolos religiosos en
el ejercicio de su profesion de enfermera. Si bien la demandante habia apelado al TEDH alegando
que su empleadora habia restringido el uso que ella hacia de cruces cristianas alrededor de su

56 Art. 9.- Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. “1.Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su
religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la
observancia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las
que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del
orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas”.
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cuello mientras trabajaba, resultd del relato factico que en determinada fecha se habian
introducido nuevos uniformes con cuello en forma de V en el hospital, habiéndosele instado a no
utilizar su crucifijo y cadena porque podia rozar, golpear, o tocar una herida abierta de lo/as
pacientes. La trabajadora se nego6 a ello y se le cambié de puesto, fuera del area de enfermeria.
El TEDH convalida el criterio del hospital en relacion a la proteccion de la salud y la seguridad
clinica, factor que considera mas importante que el de la imagen, concluyendo que la medida no
fue desproporcionada y resultdé necesaria esa interferencia con su libertad de manifestar su
religion.

Otras resoluciones del TEDH relevantes en esta materia son las SSTEDH de 25 de mayo de 1993
(asunto Kokkinakis c. Grecia), 15 de febrero de 2011 (asunto Lucia Dahlab c. Suiza), y 1 de julio
de 1997 (asunto Faruk Kalas c. Turquia).

Resulta de interés subrayar que, si bien no limitada al ambito laboral, la STEDH de 1 de julio de
201457 confirmd la prohibicion general de Francia de llevar velos que cubran todo el rostro en
publico, basandose en el argumento del “valor de la convivencia”. Ha sido objeto de criticas desde
sectores doctrinales y organismos como Amnistia internacional. Este ultimo advertia que suponia
un enorme retroceso para el derecho a la libertad de expresion y de religion, transmitiendo el
mensaje de que las mujeres no son libres para expresar sus creencias religiosas en publico®8.

- Doctrina interna.

La STC 46/2011, en relacion al orden publico y la seguridad en cuanto limites al derecho
fundamental de libertad religiosa, concluyd que el ejercicio de la libertad religiosa y de culto, como
declara el art. 3.1 de la Ley Organica 7/1980, en absoluta sintonia con el art. 9 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, “tiene como dnico limite la proteccion del derecho de los demas
al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguarda de la
sequridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico
protegido por la Ley en el ambito de una sociedad democratica”. Ahora bien, en cuanto «unico
limite» al ejercicio del derecho, continia argumentando que el orden publico no puede ser
interpretado en el sentido de una clausula preventiva frente a eventuales riesgos, porque en tal
caso ella misma se convierte en el mayor peligro cierto para el ejercicio de ese derecho de
libertad. Un entendimiento de la clausula de orden publico coherente con el principio general de
libertad que informa el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales obliga a
considerar que, como regla general, sélo cuando se ha acreditado en sede judicial la existencia de
un peligro cierto para «la seguridad, la salud y la moralidad publica», tal como han de ser
entendidos en una sociedad democratica, es pertinente invocar el orden publico como limite al
ejercicio del derecho a la libertad religiosa y de culto.

En aplicacion de esta doctrina, la Sala Tercera del Tribunal Supremo anulé la prohibicién de uso
de velo integral impuesta por determinado Ayuntamiento, concluyendo que tal organismo carece
de competencias para limitar un derecho fundamental, por cuanto tal restriccion Unicamente
puede ser acordada por norma con rango legal%°.

57 STEDH Gran Sala de 1 de julio de 2014, recurso 43835/2011.

58 https://www.amnesty.org/es/latest/news/2014/07/sentencia-tribunal-eur-ddhh-velo-integral-castiga-mujeres-
creencias/

59 STS/3? de 14 de febrero de 2013 (recurso 4118/2011).
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En la doctrina judicial laboral, sin embargo, se ponderan elementos tales como la igualdad de trato
entre las personas trabajadoras y el cumplimiento de protocolos en materia de seguridad e
higiene. Asi, algunos pronunciamientos han considerado que no vulnera el derecho a la libertad
religiosa la orden relativa a ocultar el velo islamico con la ropa de trabajo, basandose en que se
trata de decision empresarial que no se dirige Unicamente a las trabajadoras islamicas ademas de
tratarse de un medio idéneo para la satisfaccion de la finalidad de cumplir con los protocolos en
materia de higiene alimentaria®. Otras resoluciones han considerado lesiva la orden empresarial
de ejecutar la labor sin usar gorra pese a esgrimirse motivos religiosos, al considerarla atentatoria
a la libertad religiosa y no causar daino ni menoscabar la imagen de la empresa ni incidir en el
servicio®!. De forma indudable, nuevamente ha de estarse a la ponderacién de la afectaciéon al
derecho fundamental en liza de la restriccion empresarial en el uso de distintivos o simbolos
religiosos.

c) La expresion de género.

La expresion de género ha sido definida por la doctrina constitucional de conformidad con el
concepto consagrado en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012, como “el modo en que una persona expresa su género, en el contexto de las
expectativas sociales, por ejemplo, en relacion con el modo de vestir, el uso de uno u otro nombre
o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética” -STC 67/2022-) se vincula estrechamente al
derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE), como lo hacen la imagen fisica en términos generales,
la voz o el nombre de las personas, “definidos en la STC 117/1994, de 25 de abril, FJ 3, como
atributos caracteristicos, propios e inmediatos de una persona, y como cualidades "definitorias del
ser propio y atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda persona” (STC 67/2022).

En relacién con estos atributos, admite el Tribunal Constitucional que no se ha abordado la
cualidad de la imagen fisica o de la apariencia fisica, “como imagen externa de cada individuo que
permiten identificarlo”. Por ello clarifica que superando la consideracion tradicional de que el
derecho a la propia imagen concede a su titular la facultad de disponer de la representacion de su
aspecto fisico que permita su identificacion (STC 158/2009, de 25 de junio), es preciso entender
que el derecho a la propia imagen integra no solo el control sobre su captacion y reproduccion,
sino también la facultad de definicién de esa imagen que nos identifica y nos hace reconocibles
frente a los demas, como forma de expresion, ademas, del libre desarrollo de nuestra
personalidad y de la materializacion del respeto a la dignidad de que somos titulares como seres
humanos (art. 10.1 CE). Se considera con ello ampliada la prevision expresa del derecho a la
propia imagen en el art. 18.1 CE a la definicion de la propia apariencia fisica, en el sentido
atribuido a este derecho por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(SSTEDH de 28 de octubre de 2014, asunto Gough c. Reino Unido; de 1 de julio de 2014, asunto
S. A.S. c. Francia). Asimismo, por lo que respecta a la identidad de género como causa de
discriminacion prohibida y su proyeccién en el ambito laboral, se considera incluida dentro de una
de las causas de interdiccion de discriminacién del articulo 14 de la Constitucién, como numerus
apertus®z,

60 SSTSJ La Rioja de 22 de junio de 2017 (recursos 178/2017, 349/2017 y 351/2017).

61 STSJ Baleares de 9 de septiembre de 2022 (recurso 390/2002), en que se acreditd que el uso de gorra era
consecuencia de su ejercicio de la libertad religiosa como miembro de la comunidad israelita de Mallorca y practicante
de la religién judia.

62 STC 81/2024, de 3 de junio de 2024, recurso 3819/2020 (ROJ: STC 81/2024 - ECLI:ES:TC:2024:81).
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La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos entorno a la identidad de género, a partir
de las sentencias de los casos Goodwin c. Reino Unido e I. ¢. Reino Unido, ambas de 11 de julio
de 2002, se ha basado en el respeto a la vida privada y familiar prevista en el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, asi como en su articulo 14 que regula el principio
general de no discriminacion, si bien no contempla el motivo de orientacion sexual o la identidad
de género como causa de violacion del mismo. Su doctrina se ha centrado en las obligaciones
negativas y positivas de los Estados en aras a proteger la autonomia personal, la libertad y la
dignidad humana de quienes ejercitan tal derecho, considerando que se puede exigir
razonablemente que la sociedad acepte ciertos inconvenientes con el fin de permitir a las
personas que vivan en la dignidad y respeto, conforme a la identidad sexual que hayan elegido a
costa de grandes sufrimientos. Asimismo, constata la evoluciéon de la ciencia y la sociedad,
reconociendo el derecho a que coincidan la identidad sexual fisica y la de los documentos
oficiales. De particular relevancia es la apelacion por el Tribunal al derecho al respeto a la
autodeterminacién sexual como uno de los aspectos del derecho al respecto a la vida privada, a
partir del caso Van Kiick vs. Alemania, del 12 de junio de 2003, un afio después de los casos
Goodwin e I. vs. Reino Unido®. En el ambito de las obligaciones positivas estatales, que
salvaguarden no unicamente el derecho sino asimismo la libertad de autodeterminacion,
protegiendo el espacio intimo de las injerencias de los poderes publicos o de terceros, constituye
un avance la STEDH del caso Hamalainen vs. Finlandia, de 16 de julio de 2014, si bien
reconociendo un amplio margen de apreciacion estatal dada la falta de consenso en la materia®4.

En suma, tratandose la estética personal de manifestacion, en ocasiones, de la identidad de
género (la doctrina constitucional cita como rasgos de ésta el modo de vestir, el uso de uno u otro
nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética), la injerencia en la misma por parte
de la empresa no so6lo podria afectar al derecho a la propia imagen sino también a la dignidad y al
libre desarrollo de la personalidad o libertad de autodeterminacion.

d) La prohibiciéon de discriminacion.

Dentro de la prohibicion de discriminacidon por apariencia, se abordara el estudio de ésta en
sentido estricto, asi como la discriminacion por razén de sexo 0 género a que la imposicion de
determinada indumentaria puede dar lugar.

- Aspectismo o discriminacion por apariencia.

La discriminacion por apariencia fisica o aspectismo resulta una de las formas de discriminacion
mas invisibilizadas, y sin embargo mas presentes, en el ambito laboral, pese a que existan
movimientos crecientes que abogan por la neutralidad corporal. Y ello es particularmente
relevante en los ambitos laborales en que la imagen proyectada al exterior por las personas
trabajadoras es considerada como un bien patrimonial o elemento definitorio por la empresa, lo
que determina que, ademas de en el acceso a la prestacion laboral, durante su desarrollo resulte
uno de los elementos de discriminacion que determinan la adopcion de decisiones sobre
promociones, ascensos, o extinciones laborales. EI modelo estético hegemonico imperante en
nuestra sociedad determina asimismo que la discriminacién basada en pretextos estéticos (tales
como la gordofobia), que afecta al cruzarse con estereotipos de género, raciales, xenofébicos o

63 Martinez de Pison Cavero, J. M. “La identidad de género en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”.
AFD, 2022 (XXXVIII), pp. 105-136, ISSN: 0518-0872

64 Particular relevancia ha tenido el reconocimiento oficial de la nueva identidad de género en los supuestos en que la
edad de jubilacion varia en funciéon de aquél (casos Grant vs. Reino Unido, de 23 de mayo de 2006, y Schlumpf vs.
Suiza, de 8 de enero de 2008), si bien resulta materia que excede del objeto del presente estudio.
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clasistas a grupos sistematicamente victimas de otros modos de discriminacién, haya comportado
una restriccion sistematica de su acceso o permanencia en el empleo.

Un reciente estudio sobre discriminacion racial en el acceso al empleo en Europa, realizado por
investigadore/as del Laboratorio sobre Discriminacion y Desigualdad de la Universidad Carlos I
de Madrid (D-Lab), la Universidad de Amsterdam, el Centro de Ciencias Sociales de Berlin (WZB)
y el Centro Aleman de Investigacion sobre Integracion y Migracién (DeZIM), publicado en la
revista académica Socio-Economic Review®5 concluyé que la creencia extendida de que la
discriminacién en Europa tiene bases fundamentalmente culturales es una creencia errénea, por
cuanto el fenotipo (apariencia racial) es un factor que afecta a las oportunidades laborales, y por
tanto vitales, de las personas de ancestro no europeo con una intensidad comparable, si no
superior, a la que tienen los factores religiosos y culturales®6. A tal efecto, se midié la probabilidad
media de que las empresas se interesasen por lo/as solicitantes con la caracteristica que se
pretendia estudiar frente a interesarse por solicitantes curricularmente idénticos pero que no
poseyesen dicha caracteristica, registrando las respuestas de casi trece mil empresas europeas a
otras tantas solicitudes de empleo ficticias en tres paises de la UE, Alemania, Paises Bajos y
Espafa, que fueron escogidos porque en los mismos es practica habitual que los curriculos
laborales incluyan una fotografia del candidato/a; y ello ponderando que la mayor parte de los
estudios sobre discriminacion racial en la contratacion hasta la fecha procedia de paises
anglosajones, donde de forma paraddjica el uso de fotografias en las solicitudes de empleo esta
prohibido por ley (EE.UU, Canada, Gran Bretafa, Nueva Zelanda) o desaconsejado en la practica
(Australia). El uso de fotografias permitié que se investigase el papel del fenotipo y el ancestro
étnico como desencadenantes potencialmente distintos de la discriminacion en el acceso al
empleo; concluyendo el estudio el fenotipo importa en los tres paises del experimento, siendo su
impacto neto significativamente mayor en los paises del norte que en Espafia.

La invisibilizaciéon de la discriminacion por apariencia tanto a nivel legislativo8” como en la practica
forense llega a tal punto que, pese a que los organismos internacionales subrayan lo creciente del
fendmeno de la discriminacién por aspectismo, la litigiosidad de este tipo de asuntos es
practicamente inexistente. Se ha afirmado doctrinalmente que esta escasez de conflictividad
judicial puede ser motivada por la falta de un respaldo normativo claro y por la percepcion de las
personas trabajadoras de la escasa posibilidad de éxito de sus reclamaciones; acercandose el
estudio de estas cuestiones frecuentemente a un analisis o un derecho de casos, por la ausencia
de una construccion tedrica solida de los tribunales en aquellos asuntos en los que se han
pronunciado®s.

En la practica judicial si han sido abordados supuestos en que se restringia el acceso a la
prestaciéon laboral debido al determinado rasgo fisico, lo que resultaria subsumible en el
aspectismo o discriminaciéon por apariencia (si bien sin otorgarle este nomen iuris),

65 https://academic.oup.com/ser/article/21/3/1551/70860607?login=false

66 Se concluye en el estudio citado que al ignorar el papel del fenotipo, las investigaciones precedentes han
sobrestimado con toda seguridad el papel de los factores culturales, afirmandose que “si todos los nuevos europeos
descendientes del Magreb y Oriente Proximo fueran “invisibles” (es decir, tuvieran fenotipo blanco), la discriminacion
laboral contra esta minoria se reduciria drasticamente en Europa”.

67 La discriminacion por apariencia no es mencionada como factor odioso ni en el articulo 24 de la Constitucién ni en el
articulo 2 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacién; si bien se entiende
incluido en la clausula general contenida en ambos preceptos.

68 Arrie Mendizdbal, Marta. “El derecho a la propia imagen de los trabajadores”. Editorial Aranzadi, 1? edicion
septiembre 2019.
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considerandose que de no encontrarse justificado por exigencias razonables o de seguridad y
salud relativas a la relacion laboral resultarian restricciones desproporcionadas®®.

Respecto a la discriminacién por el sobrepeso o gordofobia, no resulta frecuente su denuncia en
el ambito judicial. La doctrina jurisprudencial europea, a la que se le sometio la cuestién de si el
Derecho de la Unidn prohibe de manera auténoma las discriminaciones por motivo de obesidad),
respondié que el Derecho comunitario no prohibe las discriminaciones por razén de obesidad, y
que no procede ampliar el ambito de la Directiva mas alla de su listado tasado (motivos de religion
o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el ambito del empleo); y en
relacion a si la obesidad podia considerarse como «discapacidad» a efectos de la Directiva),
concluyd que la incapacidad profesional cubre tanto la imposibilidad, como la «dificultad», por lo
que solo podria incluirse como «discapacidad» a efectos de la Directiva, cuando la obesidad del
trabajador acarreara una limitacion sustancial con doble alcance, que: a) pudiera impedir la
participacién plena y efectiva de dicha persona en la vida profesional en igualdad de condiciones
con los demas trabajadores y b) Si esta limitacion fuera de larga duracion, incumbiendo el examen
de si concurre esta doble condicién a la jurisdiccion nacional”0. Asimismo, a nivel interno se ha
negado que tenga la condicién de factor de discriminacién, por entenderse que seria en su caso
subsumible como forma de alteracién de la salud?!.

- Discriminacién por razén de sexo o género.

La doctrina jurisprudencial ha evolucionado en la aplicacion de la perspectiva de género -no
obstante no otorgarle este nomen iuris- a los debates juridicos en que se planteaba la posible
colision entre la facultad empresarial a determinar el cédigo de vestimenta y el principio de no
discriminacion por razén de sexo. Sin embargo, ello ha sido fruto de una profundizacion en la
concepcion de los denominados estereotipos de género, que no siempre fueron advertidos.

De este modo, la STS/4? de 23 de enero de 2001 (recurso 1851/2000), anteriormente citada,
determindé que la imposicion a las mujeres trabajadoras de vestir falda se encontraba dentro de las
facultades empresariales, y aunque la posterior STS/42 de 19 de abril de 2011 (recurso 16/2009),
concluyd que la imposicibn de vestir las mujeres falda, delantal y cofia constituia una
discriminacién por razén de sexo, lo fue por entender que la imposibilidad de optar por vestir
pijama sanitario frente al uniforme de falda, delantal con peto y cofia, resulta discriminatoria por
contener ilicita distincién entre hombres y mujeres y no permitir a éstas la utilizacion de la prenda
de uniforme que utilizan los hombres en las mismas dependencias y con las mismas categorias
(el pijama sanitario). Ahora bien, en relacién a idéntico uniforme, se concluye que no afecta a la
dignidad de la trabajadora o a la intimidad, utilizando al efecto una argumentacién que refleja el
recurso a los estereotipos de género o a la perpetuacion de una determinada imagen social’2, lo
que, si bien no fue objeto de planteamiento, podria haber colisionado con el derecho a la no

69 La STSJ Catalunya (Sala Contencioso-Administrativa) de 7 de enero de 2003 (recurso 155/1998) considerd
desproporcionada la exclusion como candidato a Mosso d” Esquadra de persona que presentaba cicatrices, pese a
oponerse por la empleadora que ello podia favorecer su identificacion.

70 STJUE de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13.

71 STSJ Valencia de 9 de mayo de 2012 (recurso 823/2012). Concluye que el sobrepeso que no puede ser considerado
una forma de discriminacion, por cuanto a la misma no se refiere la normativa y no concurre una segregacion historica.

72 Se argumenta en esta sentencia: “pues la utilizacién de la falda en dimensiones normales no solo esta socialmente
como algo absolutamente corriente, sino que incluso se vincula en ocasiones con tradicionales o histéricas ideas de
elegancia femenina, cuando, por otra parte, y en relacién con ello, no hay exhibicion fisica inadecuada o excesiva que
no sea total y absolutamente normal desde el punto de vista de nuestros usos sociales”.

20



discriminacién por razén de género precisamente por el ligamen de la vestimenta con la
concepcion social de la misma en relacioén al sexo femenino (“elegancia femenina”)73.

La citada STSJ Madrid de 3 de junio de 2015 (recurso 663/2014), si bien no dirime sobre la
prohibicion de discriminacién por razéon de sexo en relacién al maquillaje impuesto a la
trabajadora, reflexiona sobre la posibilidad de exigir una “uniformidad o una apariencia adecuada
conforme a los usos sociales (evitando, vgr., ropas, accesorios o maquillajes impropios)”,
considerando que la imposicion del maquillaje incidia en un aspecto relacionado claramente con la
imagen mas basica de la persona. Nuevamente nos encontramos ante la alusion a los usos
sociales que en su ponderacién en fase de enjuiciamiento debe verse liberada de estereotipos por
razon de género que determinen la vulneracion del principio de igualdad por tal motivo. Dicho de
otro modo, la alusiéon a los usos sociales ademas de deber ser acorde a la evolucion social debe
respetar la conformidad al principio de igualdad por razén de género, evitando que determinada
imagen ligada a la imagen tradicional de los diferentes sexos determine que se considere una
determinada restriccion o imposicién empresarial en materia de apariencia acorde a la necesidad
empresarial. Sera ésta, y no asi la adecuacion a los usos sociales, la que sometida al triple juicio
de proporcionalidad, idoneidad y necesidad, determinara la conclusién sobre la conformidad a
derecho de tal restriccién o imposicién.

Las resoluciones judiciales muestran la frecuencia a alusiones de tales concepciones
estereotipadas al tratar sobre la estética personal de hombres y mujeres. En el primer caso,
varones, por lo que respecta a la barba, perilla y/o bigote que, tal como se ha analizado
anteriormente, se considera ligado a condiciones de salud e higiene personal, muy
frecuentemente de forma estereotipada y sin analisis del supuesto concreto; o en relacion a la
longitud del pelo o uso de coleta por varones’. En el segundo caso, mujeres, con especial énfasis
en el maquillaje o el uso de tacones, nuevamente elementos que proyectan una determinada
estética de caracter estereotipado, que no deben obstar a la ponderacion del concreto supuesto
enjuiciado.

Entre las mentadas resoluciones, se ha considerado discriminatoria por razén de sexo la
exigencia de uso de zapatos de tacon a las trabajadoras, permitiéndose a los varones el uso de
zapato plano, lo cual, aplicando la doctrina anteriormente aludida, se considera un componente de
distincion vinculado al sexo de las trabajadoras que al resultar obligatorio para ellas y no
permitirseles que calcen zapatos sin tacon que si utilizan los hombres de su misma categoria,
supone una actitud empresarial que no resulta objetivamente justificada y por ello discriminatoria,
al proyectarse por la empresa al exterior una determinada imagen de diferencias entre hombres y
mujeres que no se corresponde con una vision actual de los organismos publicos, lo que también
pone de manifiesto que no resulta proporcional la medida en relacion con el derecho de igualdad y
no discriminacion, ni es necesaria, pues si se concediera por la empresa, actuacién empresarial
que se considera aun mas gravosa teniendo en cuenta que hombres y mujeres realizan idéntica

73 Adviértase la descripcién de género contenida en la STC 67/2022: “define la identidad social de una persona basada
en las construcciones sociales, educativas y culturales de los roles, los rasgos de la personalidad, las actitudes, los
comportamientos y los valores que se asocian o atribuyen, de forma diferencial, a hombres y mujeres, y que incluyen
normas, comportamientos, roles, apariencia externa, imagen y expectativas sociales asociadas a uno u otro género”.

74 La STC 120/1996 anula la sancién por incumplimiento del principio de legalidad (el comportamiento sancionado fue
"llevar el pelo mas largo de lo correcto e incluso recogido habitualmente en forma de «coleta»”), considerandose no
quedaria comprendido en el precepto sancionador.

La STSJ Sala Contencioso-Administrativa de Madrid de 21 de diciembre de 2012 (recurso 430/2009), anula la
resolucion recurrida por vulneracion del principio de legalidad. En la misma (orden de jefatura de policia local reguladora
de la uniformidad e imagen personal) se aludia a determinadas concepciones estereotipadas (sin otorgarles este nomen
iuris), distinguiendo sobre el pelo de varones y mujeres.
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tarea en posicion de bipedestacion y que el uso de tacones altos es innecesario y no solo no
aporta ningun beneficio ni ventaja, sino por el contrario puede perjudicar la salud de las
trabajadoras dado que si les resultan incomodos, la incomodidad puede traducirse en cansancio
cuando llevan varias horas de pie y en lesiones y ademas puede llegar a repercutir en su
rendimiento y en la atencién al publico, por lo que se considera que la orden dada a la trabajadora
por la empresa vulnera el articulo 14 de la Constitucién’5. Nuevamente otorgarle este nomen iuris,
la referencia a la proyeccién de una imagen diferenciada en funcién del sexo tiene por objeto los
estereotipos de género considerados contrarios al derecho a la igualdad’s.

Se trata de una materia en que el casuismo impide llegar a conclusiones univocas, debiendo
estarse a las concretas circunstancias para efectuar el juicio de ponderacion, que en todo caso,
conviene insistir, ha de estar libres de estereotipos o0 expectativas de género’?. Precisamente la
presencia de éstos en determinadas reglas de uniformidad han determinado pronunciamientos
sobre la concurrencia de discriminacién directa?s.

e) La proteccion de datos. Especial referencia a los datos biométricos.

El trabajo a distancia o teletrabajo, sistema de organizacion que se ha visto incrementado en los
ultimos afos, particularmente a raiz de la pandemia Covid-19 pero asimismo por el avance de las
nuevas tecnologias, entrafia un riesgo para la preservacion de la propia imagen que se ve
fuertemente comprometida cuando la ejecucion de la labor profesional requiere una exposicion del
propio aspecto personal a quienes se relacionan con la empresa o institucion por cuenta de la que
se prestan tales servicios. Asimismo, supone un riesgo para el derecho a la proteccién de datos,
particularmente de naturaleza biométrica, por cuanto la configuracion de la tutela del derecho a la
propia imagen forma parte de la proteccion legal de los datos personales que establece el articulo
18.4 de la Constitucion, dado que la imagen grabada es un dato propio de la identidad de la
persona.

75 STSJ, Social seccion 3 del 17 de marzo de 2015, recurso 931/2014 (ROJ: STSJ M 5341/2015 - ECLIES: TSJM:
2015: 5341), en supuesto en que constaba que el uniforme femenino del puesto de trabajo de la actora incluye una
blusa que se transparenta, si bien no consta el tejido con el que se confecciona la ropa ni su grado de transparencia, y
zapatos de tacén, siendo bajos los zapatos del personal masculino.

Si bien se concluye que la exigencia de zapatos de tacén a las trabajadoras, frente a los varones, es discriminatoria, no
se considera asi en el caso de la blusa del uniforme, por cuanto “no se ha practicado una prueba plena, cuya carga
correspondia a la trabajadora, respecto del grado de transparencia ni constan quejas de otras trabajadoras y tampoco
hay constancia de cual sea el tejido utilizado para las camisas de los varones, ni si se transparentan o no, por lo que no
podemos concluir que se trate de una prenda que atente contra la dignidad o que sea sexista”.

Asimismo, se apostilla que “la declaracion del caracter discriminatorio de las diferencias entre el calzado de los
trabajadores y las trabajadoras, no significa que no se considere totalmente digno el uso de zapatos de tacén por parte
de aquellas otras trabajadoras que puedan encontrarse comodas con él, siendo lo determinante que la empresa dé la
opcioén por la utilizacién de zapatos de iguales caracteristicas que los de los uniformes de los varones y no imponga a
las trabajadoras por razén de género uniformes que puedan resultar inadecuados”.

76 SSTEDH de 12 de marzo de 2012 (Konstantin Markin c. Rusia) y de 25 de julio de 2017 (Carvalho Pinto de Sousa
Morais c. Portugal).

77 La STSJ Catalunya de 13 de febrero de 2023 (recurso 4507/2022), en que se concluyé que la imposicion de llevar
camisetas con determinado logo a la altura del pecho no resultaba contraria al principio de no discriminacién por razén
de sexo, al imponerse a la totalidad de plantilla sin distincion de sexos, dejando sin efecto la sancion administrativa
impuesta por tal causa.

78 STSJ Catalunya 14 de diciembre de 2021 (recurso 3631/2021). Se confirma la sancién impuesta a la empresa por
imponer a las trabajadoras en el manual de uniformidad, en los servicios de restauracion de trenes, ciertas exigencias
relacionadas con su aspecto fisico que son discriminatorias. La sentencia considera que la uniformidad femenina que
exige la empresa tiene un cierto componente tradicional o antiguo, que se vincula con una serie de valores préximos a
una posicién no equilibrada de la mujer en relacién con la de los hombres.
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Constituye un reflejo de tal riesgo el articulo 6.2 de la Ley 10/2021, de trabajo a distancia’®, al
disponer que la empresa debera entregar a la representacion legal de las personas trabajadoras
una copia de todos los acuerdos de trabajo a distancia que se realicen y de sus actualizaciones,
excluyendo aquellos datos que, de acuerdo con la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
pudieran afectar a la intimidad personal, de conformidad con lo previsto en el articulo 8.4 del
Estatuto de los Trabajadores, afiadiendo que el tratamiento de la informacion facilitada estara
sometido a los principios y garantias previstos en la normativa aplicable en materia de proteccién
de datos. Por ello, en supuestos como los mencionados resulta insoslayable que la proteccion de
los datos de la persona trabajadora incluya los atinentes a su propia imagen conocidos como
datos biométricos, cuya salvaguarda ostenta especial relevancia en la normativa y doctrina
jurisprudencial europea. Si bien la doctrina judicial europea lo ha abordado desde el punto de vista
de la salvaguarda de la proteccion de datos (al ser ése el objeto de planteamiento de las
cuestiones prejudiciales sometidas a su consideracién), la doctrina jurisprudencial interna lo
analiza desde la 6ptica del derecho a la propia imagen.

Como punto de partida para su examen, el Reglamento 2016/679 (UE), de 27 de abril, General de
Proteccién de datos remite a la legislacion estatal y a la normativa convencional en el ambito
laboral; exigiendo prestar especial atencion a la transparencia del tratamiento, a la transferencia
de los datos personales dentro de un grupo empresarial o de una union de empresas dedicadas a
una actividad econdmica conjunta y a los sistemas de supervision en el lugar de trabajo. Si bien
no se cita el poder de direccién ni el control empresarial, si alude a “sistemas de supervision en el
lugar de trabajo”, debiendo la empleadora informar a las personas trabajadoras sobre la finalidad
del tratamiento, asi como sobre el cumulo de facultades del derecho de proteccion de datos.
Debe advertirse que el Reglamento 2016/679 (UE) no cita el derecho a la intimidad,
circunscribiéndose al derecho de proteccién de datos, extendiendo su ambito a “cualquier
operaciéon”, término que la doctrina jurisprudencial europea ha considerado tiene caracter de
numerus apertus (recogida, registro, conservacion, consulta de datos)e0.

Centrando nuestro analisis en los datos biométricos, dado su ligamen con el derecho a la propia
imagen, el articulo 9 del Reglamento 2016/678 (UE) impone para el tratamiento por las empresas
de los correspondientes a quienes presten servicios por cuenta de aquéllas que exista
consentimiento explicito de las personas interesada, debiendo protegerse el interés vital de
quienes se encuentren incapacitado/as para adoptar decisiones, y exigiéndose un interés publico
esencial, y proporcional al objetivo perseguido, pudiendo utilizarse los datos para fines de
medicina preventiva, cuestiones sociales o evaluar capacidades de la persona trabajadora. Del
mismo modo, el articulo 35 del citado Reglamento exige con caracter previo a la adopcién de una
medida que afecte a datos de la referida naturaleza que las empresas lleven a cabo una
evaluacién del impacto de proteccion de datos.

Ahora bien, cabe plantearse la ponderacion a efectuar cuando la propia prestacion de servicios
incluya la captacion de la imagen de la persona trabajadora. La STJUE de 30 de marzo de 2023
(asunto C-34/2021)81 analiza la utilizacion de datos biométricos por medio de conexion al servicio
de videoconferencia del profesorado, por cuanto la norma alemana, cuya conformidad al Derecho
comunitario fue cuestionada, al establecer el marco juridico y organizativo de la ensefianza
escolar durante el periodo de pandemia de Covid-19, establecio la posibilidad de que los alumnos

79 Ley 10/2021, de 9 de julio de 2021 de trabajo a distancia (BOE de 10 de julio de 2021).
80 STJUE 4 de mayo de 2023, Osterreichische Datenschutz-behorde y CRIF, C-482/21.

81 STJUE de 30 de marzo de 2023, recurso C-34/21.
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que no pudieran estar presentes en clase asistieran en directo a las clases por videoconferencia si
era consentido por ello/as o por sus progenitores en caso de ser menores de edad, si bien no se
prescribié el consentimiento de los docentes a su participacion en dicho servicio. EI Comité
Principal del Personal Docente del Ministerio de Educacion y Cultura del Estado Federado de
Hesse interpuso un recurso ante el Verwaltungsgericht Wiesbaden (Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo de Wiesbaden, Alemania) censurando que la difusién en directo de las clases por
videoconferencia no estuviera supeditada al requisito del consentimiento de los docentes
implicados. El Ministro de Educacion y Cultura del Estado Federado de Hesse, por su parte, alegé
que el tratamiento de datos personales que constituye la difusiéon en directo de las clases por
videoconferencia estaba cubierto por el articulo 23, apartado 1, primera frase, de la HDSIG, de
modo que podia realizarse sin solicitar el consentimiento del docente implicado. El Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo de Wiesbaden indico a este respecto que, de conformidad con la
voluntad del legislativo del estado federado de Hesse, el articulo 23 de la HDSIG vy el articulo 86
de la HBG pertenecen a la categoria de las «normas mas especificas» que los Estados miembros
pueden establecer, de conformidad con el articulo 88, apartado 1, del RGPD, para garantizar la
proteccion de los derechos vy libertades en relacion con el tratamiento de datos personales de los
trabajadores en el ambito laboral; si bien dicho érgano jurisdiccional alberga dudas en cuanto a la
compatibilidad del articulo 23, apartado 1, primera frase, de la HDSIG y del articulo 86, apartado
4, de la HBG con las exigencias impuestas por el articulo 88, apartado 2, del Reglamento General
de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD).

Adviértase que precisamente en este ultimo texto normativo reside la relacion entre el derecho a
la proteccion de datos y el de la propia imagen, por cuanto dispone el citado precepto (art. 88.2
RGPD) que las normas establecidas sobre la base de su articulo 88, apartado 1, incluiran
medidas adecuadas y especificas para preservar la dignidad humana de los interesados asi como
sus intereses legitimos y sus derechos fundamentales, prestando especial atenciéon a la
transparencia del tratamiento, a la transferencia de los datos personales dentro de un grupo
empresarial o de una unién de empresas dedicadas a una actividad econdémica conjunta y a los
sistemas de supervision en el lugar de trabajo. Precisamente lo cuestionado ante el TJUE fue si la
normativa estatal82 constituia una norma mas especifica a efectos del apartado 1 del articulo 88
del RGPD. La resolucion del TUUE argumenta que tales normas no pueden limitarse a reiterar las
disposiciones del referido Reglamento, sino que deben tener por objeto la proteccién de los
derechos vy libertades de los trabajadores en relacién con el tratamiento de sus datos personales
en el ambito laboral e incluir medidas adecuadas y especificas destinadas a proteger la dignidad
humana, los intereses legitimos y los derechos fundamentales de los interesados; y es esta ultima
referencia la que estimamos ostenta particular relevancia en relacién al derecho a la propia
imagen, si bien conviene advertir que no fue objeto de planteamiento ante el TJUE. Ello no
obstante, la resolucién de las cuestiones prejudiciales planteadas arroja luz sobre la proteccion de
ésta a través de la de los datos biométricos. Y ello por cuanto, tal como recuerda la STJUE que
venimos comentando, los capitulos Il y lll del RGPD enuncian, respectivamente, los principios que
regulan el tratamiento de los datos personales, asi como los derechos de la persona afectada que
todo tratamiento de tales datos debe respetarss.

El Estado alegd que pertenecia a la categoria de “normas mas especificas” que los Estados
miembros pueden establecer (art. 88.1 RGPD) para garantizar la proteccion de los derechos y

82 | a norma estatal permitia el tratamiento de los datos personales de las personas trabajadoras a efectos de la relacion
laboral “si es necesario para la decision sobre el establecimiento de una relacion laboral o, tras el establecimiento de
ésta, para su aplicacion, rescision o resolucién, asi como para la aplicacion de medias internas de planificacion,
organizacion, de naturaleza social o de personal”.

83 En relacion a esta materia, STJUE de 24 de febrero de 2022, C-175/20, EU:C:2022:124).
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libertades en relacion con el tratamiento de datos personales de las personas trabajadoras en el
ambito laboral. Sin embargo, el TJUE respondié a las cuestiones prejudiciales concluyendo que el
articulo 88 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos), debe interpretarse en el sentido de que una
normativa nacional no puede constituir una «norma mas especifica», a los efectos del apartado 1
de dicho articulo, en caso de que no cumpla las condiciones impuestas en el apartado 2 del
referido articulo. Asimismo, establecié que el citado precepto, articulo 88, apartados 1 y 2, del
Reglamento 2016/679 debe interpretarse en el sentido de que la aplicacion de disposiciones
nacionales adoptadas para garantizar la proteccion de los derechos y libertades de los
trabajadores en cuanto se refiere al tratamiento de sus datos personales en el ambito laboral
debera excluirse cuando esas disposiciones no respeten las condiciones y los limites establecidos
por el citado articulo 88, apartados 1 y 2, a menos que dichas disposiciones constituyan una base
juridica contemplada en el articulo 6, apartado 3, de dicho Reglamento que cumple las exigencias
establecidas en este.

Dentro de la doctrina judicial interna, la cuestién atinente a la captacién de datos biométricos para
fines de desarrollo de la actividad laboral es tratada en el ambito del derecho a la propia imagen.
Al respecto, cabe citar la STC 99/1994, que considerd que el primer elemento a salvaguardar en
el ambito del derecho a la propia imagen es el “interés del sujeto en evitar la difusion
incondicionada de su aspecto fisico”, que constituye el primer elemento configurador de su
intimidad y de su esfera personal, en cuanto instrumento basico de identificacion y proyeccion
exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como individuo. En este contexto,
continua afirmando la doctrina constitucional, la captacion y difusion de la imagen del sujeto solo
sera admisible cuando la propia -y previa- conducta de aquél o las circunstancias en que se
encuentra inmerso, justifiquen el descenso de las barreras de reserva para que prevalezca el
interés ajeno o el publico que puedan colisionar con aquélg4.

Ahora bien, las facultades organizativas imponen que tal analisis se efectie basandose en el
previo consentimiento de la persona trabajadora, asi como en la necesidad para el desarrollo de la
actividad laboral de tal cesion. De no haber mediado el citado consentimiento, y no venir impuesta
la restriccion del derecho fundamental por la naturaleza misma de las tareas expresamente
contratadas, la doctrina constitucional subraya que no es suficiente la sola afirmacion del interés
empresarial, dada la posicion prevalente que alcanzan los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento. Y ello por cuanto los requerimientos organizativos de la empresa que pudieran
llegar a ser aptos para restringir el ejercicio de aquellos deben venir especialmente cualificados
por razones de necesidad, por lo que resulta necesario acreditar que no es posible de otra forma
alcanzar el legitimo objetivo perseguido, porque no existe medio razonable para lograr una
adecuacién entre el interés de la persona trabajadora y el de la organizaciéon en que se integra.

84 STC 99/1994, de 11 de abril de 1994, en que con motivo de la muestra de un producto (jamén ibérico) a los medios
de comunicacion y autoridades autonémicas de la Consejeria de Agricultura para la presentacién de la denominacion
de origen del jamdn de bellota, fabricado por la empresa en la que prestaba sus servicios el solicitante de amparo, éste
fue reiteradamente requerido por aquélla para que realizara el corte de jamén dada su destreza en dicho cometido.
Requerimiento al que se negd el aqui recurrente, alegando que bajo ninglin concepto deseaba que su imagen fuese
captada fotograficamente, por lo que la empresa procedié a despedirle.

Contra dicha decision, interpuso demanda por despido, que fue desestimada por Sentencia del Juzgado de lo Social
num. 1 de Badajoz. Recurrida en suplicacion, se dicté por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura Sentencia el 12 de febrero de 1990, en la que se desestimoé el recurso interpuesto, por considerar que la
presentacion ante los medios de comunicacion y las autoridades autondmicas del producto de la demandada constituia
un acaecimiento publico en el que el recurrente era parte accesoria del mismo y, por consiguiente, su conducta, libre de
toda exculpacion, caia de lleno en la indisciplina o desobediencia. Interpuesto recurso de amparo, el mismo fue
estimado por concluirse sobre vulneracion del derecho a la propia imagen del trabajador.
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Por ello, la doctrina constitucional exige que se acredite la la necesidad organizativa estricta de
que ese trabajador -y no otro, o de otra manera- cumpliese la orden dada de ser captado
fotograficamente, dadas las circunstancias concurrentes en el caso y en la empresa concreta, al
afectar a un derecho fundamental del trabajador especialmente vinculado con la tutela de su
esfera intima (se menciona una necesaria “racionalidad especifica” en la que la restriccion del
derecho de la persona trabajadora, no instrumental para el efectivo desarrollo de su tarea, sea,
verdaderamente, la unica solucién apreciable para el logro del legitimo interés empresarial’ss).

En cuanto a la forma en que la persona trabajadora ha de expresar su consentimiento, la doctrina
jurisprudencial habia precisado que no resultaban validas las clausulas tipo impuestas al
comenzar la relacion laboral, por entenderse que no colman la exigencia legal de consentimiento
pese a encontrarnos ante tiempos de “progresiva pujanza telematica en todos los ambitos”sé. Se
argumentaba al respecto que siendo la persona trabajadora la parte mas débil del contrato, ha de
excluirse la posibilidad de que esa debilidad contractual pueda viciar su consentimiento a una
prevision negocial referida a un derecho fundamental, y que dadas las circunstancias -se trata del
momento de acceso a un bien escaso como es el empleo- bien puede entenderse que el
consentimiento sobre tal extremo no es por completo libre y voluntario®” de forma que la ausencia
de la menor garantia en orden al consentimiento que requiere el art. 6.1 LOPT. Sin embargo, la
STS/42 de 10.04.19 (rec. 227/2017) concluyd, en conflicto colectivo en que se cuestionaba la
validez de clausula contractual que se incorporaba a los contratos y que suscribian las personas
trabajadoras al inicio de la relacién laboral por la que cedian su imagen, tomada mediante camara
web o cualquier otro medio, siempre con el fin de desarrollar una actividad propia de telemarketing
y cumplir con el objeto del contrato, que dicha actividad estaba incluida en el ambito funcional del
convenio. Se advierte en esta sentencia que la recurrida habia sido dictada cuando el Reglamento
2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, se encontraba en
periodo de “vacatio legis” (articulo 99 del Reglamento, que pospone su aplicacién hasta el 25 de
mayo de 2018), por lo que si bien ello excusa de su aplicacion directa, si obliga a interpretar la
antigua normativa a la luz de los principios contenidos en las nuevas disposiciones, por lo que el
Alto Tribunal toma en consideracion la expuesta normativa. Sentado lo anterior, se concluye que si
se trataba de la realizacion de funciones propias del objeto del contrato celebrado, la clausula
controvertida se limitaba a advertir al nuevo contratado de la posibilidad de tener que realizar una
de las funciones propias del contrato que suscribe y, a la par que el mismo quedaba advertido de
ello, prestaba expresamente su consentimiento a la cesién de su imagen, pero con una
salvaguarda, de forma que la cesién de la imagen viniese condicionada a que su fin fuese cumplir
con el objeto del contrato; concluyéndose que la clausula controvertida no era abusiva, sino, mas
bien, informativa y a la par receptora de un consentimiento expreso que no era preciso requerir,
por lo que no vulneraba el derecho a la propia imagen siempre que se ejercitase dentro de los
margenes indicados. Por ello, se considera que el consentimiento para la captacion de imagen no
resultaba necesario cuando los datos (imagen) se ceden en el marco de cumplimiento de contrato
cuyo objeto lo requiere.

Adviértase que la diferencia entre uno y otro supuestos deriva del objeto de los contratos y en
consecuencia de la prestacion laboral. En cualquier caso, la restriccién del derecho a la propia
imagen ha de verse constrefida a los limites de salvaguarda de derechos fundamentales, esto es,

85 STC 99/1994.

86 STS/42 de 21 de septiembre de 2015 (rec. 259/2014) y sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de junio de 2017
(recurso 137/2017).

87 3TS/42 de 21 de septiembre de 2015 (rec. 259/2014), con cita sobre tal extremo, aunque referido a clausulas de
temporalidad, de las SSTS 20/01/98 -rcud 317/97 -; 30/03/99 -rcud 2815/98 -; 29/05/00 -rcud 1840/99 -; y 18/07/07
-rcud 3685/05 -).
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ha de entenderse como captacién con fines profesionales y no disciplinarios (video-llamadas con
fines de atencién a la clientela), no admitiéndose la utilizacion de imagenes fuera del ambito
laboral, resultando exigible consentimiento especifico por la empresa cuando realiza actividades
promocionales, siendo irrelevante el numero de clientes que utilicen la videollamada, y
entendiéndose que el consentimiento ha de enmarcarse en la captacion de imagenes
imprescindibles para el desarrollo de la actividad laboral. Debera aplicarse, con ello, un test de
proporcionalidad que comprenda un juicio de idoneidad (medida susceptible de conseguir el
objetivo propuesto), un juicio de necesidad (que no exista otra medida mas moderada para la
consecucion de tal propdsito con igual eficacia), y uno de proporcionalidad en sentido estricto
(medida ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto; minimizacion de datos)gs.

En este ambito, resulta de especial interés dentro de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de proteccion de la vida privada referirnos a la videovigilancia en el lugar de
trabajo, por cuanto la captacién de imagenes sin duda interfiere en la proteccion del derecho a la
propia imagen. Entre las resoluciones con mayor aplicabilidad practica en nuestro ordenamiento
se encuentra la STEDH, Gran Sala, de 17 de octubre de 2019 (asunto Lépez Ribalda y otros c.
Espafia), que se habia visto precedida por la de 9 de enero de 2018 en el mismo asunto. Su
objeto viene constituido por la videovigilancia en el lugar de trabajo, en supuesto factico en que
por la empresa se habia procedido a la grabacién de lo/as trabajadore/as como cajero/as o
asistentes de ventas en una cadena de supermercados, al haberse notado descuadres de caja
mensuales entre el inventario de la tienda y sus ventas, asi como pérdidas durante mas de cinco
meses8. Por lo que respecta a las declaraciones atinentes a nuestro ordenamiento, considera el
Tribunal que el derecho Espanol impone informar claramente a las personas sobre el
almacenamiento y tratamiento de datos personales (art.5 LOPD). Si bien una primera sentencia,
de de 9 de enero de 2018, concluyé que se habia vulnerado el articulo 8 del CEDH, por no
haberse ponderado adecuadamente los derechos a la vida privada de lo/as trabajadore/as y a la
propiedad privada de la empresa, posteriormente la Gran Sala dictd la sentencia de 17 de octubre
de 2019 rectificando su anterior criterio, considerando que no habia existido vulneraciéon del
articulo 8 del CEDH. Para ello, parte de considerar que si bien el objeto del art. 8 CEDH es
esencialmente proteger a la persona contra la injerencia de las autoridades publicas, obliga a los
Estados no solo a abstenerse de dicha injerencia, sino, asimismo, a la adopcién de medidas
necesarias para garantizar el respeto por la vida privada, incluso en el ambito de las relaciones de
personas privadas entre si%,

88 STC 186/2000 y 37/1998.

89 | as camaras fueron instaladas en algunos casos de forma visible (informandose de ello a las personas trabajadoras),
y en otros de forma oculta, enfocando a las cajas (no informandose en este Ultimo supuesto a las personas
trabajadoras). Tras haber sido grabado/as durante un determinado periodo, la empresa citd a lo/as trabajadore/as que
podian ser implicado/as en los descuadres, reconociendo todo/as ello/as su participacion en los hechos; por lo que
fueron despedido/as disciplinariamente. Impugnados estos despidos ante la jurisdiccion social, se alegé la vulneracion
del derecho a la intimidad, por haberse producido la videovigilancia descrita.

% A tal efecto, considera que son aplicables los principios establecidos en la STEDH Barbulescu, teniendo en cuenta la
especificidad de las relaciones laborales y el desarrollo de nuevas tecnologias, que pueden permitir tomar medidas cada
vez mas intrusivas en la vida privada de lo/as empleado/as. En definitiva, considera que han de ponderarse los
siguientes extremos: a) si la persona trabajadora ha sido informada de la posibilidad de que la empresa adopte medidas
de videovigilancia y de la implementacién de tales medidas; b) el alcance de la videovigilancia por parte de la empresa y
el grado de intromisién en la privacidad de la persona trabajadora (nivel de privacidad del area vigilada, limitaciones de
tiempo y espacio, y nUmero de personas con acceso a los resultados); ¢) si la empresa ha proporcionado razones
legitimas para justificar la videovigilancia y el alcance de la misma; d) si hubiera sido posible establecer un sistema de
videovigilancia basado en métodos y medidas menos intrusivos; e) las consecuencias de la videovigilancia para la
persona trabajadora sujeta a él; y f) si la persona trabajadora ha recibido las garantias apropiadas, especialmente
cuando la videovigilancia es de naturaleza intrusiva.
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El Tribunal considera que es necesario distinguir, en el analisis de la proporcionalidad de una
medida de videovigilancia, los diversos lugares en los que se llevd a cabo la supervisién, a la luz
de la proteccién de la privacidad que un/a trabajador/a puede razonablemente esperar. Y se
concluye que los tribunales laborales que examinaron las reclamaciones de los demandantes
llevaron a cabo un ejercicio de ponderacion especifico entre, por un lado, su derecho al respeto de
su vida privada y, por otro, el interés empresarial en asegurar la proteccion de su propiedad y el
buen funcionamiento de la empresa, tratandose de medida justificada por una finalidad legitima y
proporcionada.

IV. A modo de corolario.

Los avances sociales y tecnoldgicos evidencian la necesaria salvaguarda del derecho a la propia
imagen de las personas trabajadoras, que han visto debilitada su proteccion como derecho
fundamental en aras al interés empresarial. Del mismo modo, el derecho a la libre determinacién y
la dignidad de las personas comportan que la libertad de apariencia deba ser objeto de reforzada
tutela, particularmente en aquellos supuestos en que las restricciones o limitaciones impuestas a
la misma esconden o coadyuvan a la vulneracion de otros derechos fundamentales
estrechamente ligados a su ejercicio.

La libertad de apariencia supone un elemento configurador de la propia personalidad como
elemento de proyeccion exterior y propia identificacion, por lo que no puede concebirse un
ejercicio del libre desarrollo de la personalidad que no salvaguarde aquélla. Las facultades
organizativas no deben obstar al mismo, debiendo ponderarse de forma estricta las limitaciones o
restricciones impuestas a aquélla en el desarrollo de la relacion laboral, precisandose que su
necesidad y proporcionalidad sea objeto de prueba especifica, en que la ausencia de
concepciones de caracter estereotipado, mas propias de usos sociales superados y
reminiscencias pasadas, atiendan a la realidad social del tiempo en que vivimos y al respeto a la
diversidad proclamada por el articulo 22 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.
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