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Extracto:

REeconocipa tanto la operatividad de los derechos fundamentales en
el seno de la relacién laboral como la posibilidad de su modalizacién,
el problema esencial viene dado por la necesidad de localizar hasta
donde pueden extenderse licitamente las restricciones a aquéllos en
nombre de los intereses empresariales. Este analisis, forzosamente casuis-
tico, habra de tomar en consideracién los parametros dados por el con-
tenido del negocio juridico bilateral y las exigencias de la organizacion,
pero sin olvidar nunca que cuantos recortes afecten a tan importantes
bienes juridicos deben interpretarse de forma restrictiva, motivo por el
cual toda limitacién ha de ser excepcional y justificada, dando siempre
cumplimiento a los principios de adecuacién, necesidad y proporcio-
nalidad.

Tal es la doctrina que viene aplicandose; sin embargo, el derecho a la
propia imagen en su vertiente positiva no acaba de encontrar la tutela
que merece (a salvo, y s6lo en ocasiones, la derivada de la prohibiciéon
de discriminacién), posiblemente debido a sus difusos contornos y a
su habitual subordinacién respecto de otros derechos con los que apa-
rece estrechamente conectado (sefialadamente, intimidad y dignidad).
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Ello no es 6bice para reconocer su trascendencia constitucional, habi-
da cuenta de que el aspecto exterior constituye una manifestacién de
la propia personalidad, asi como para hacer un esfuerzo dirigido a deli-
mitar el alcance de la libertad del trabajador en la determinacién de su
apariencia externa.

En este sentido, es menester dejar constancia de cémo existen diversas
circunstancias especificas capaces de justificar un recorte a la facultad
del sujeto subordinado. Ningtin problema plantean, por mor del con-
sentimiento previo, aquellos supuestos en los cuales la profesién desem-
pefiada lleva aparejada, por su propia naturaleza, la captacién de la ima-
gen del trabajador y el paralelo condicionamiento sobre su aspecto.
También debe considerarse una limitacién legitima la derivada de las
necesidades de seguridad, salud o higiene, siempre y cuando tales sean,
efectivamente, los motivos de la decisién empresarial y teniendo en cuen-
ta, ademas, que las exigencias derivadas de la salud pueden actuar tam-
bién a la reciproca, eximiendo al trabajador de la obligacion de acatar
una orden referida a su indumentaria o apariencia o a las reglas de uni-
formidad. Otra licita intromisién es la imposicién del uso de uniforme
(y la sancién por incumplimiento, siempre que respete el principio de
proporcionalidad) en aquellas profesiones en las cuales sea necesario un
rapido reconocimiento de la empresa para la cual presta sus servicios el
trabajador o las funciones por él desempefiadas, lo cual no obsta para
reconocer el limite infranqueable de la dignidad humana o de la prohi-
bicién de discriminacién, asi como la necesidad de rechazar, por excesi-
vos, limites a la autodeterminacién de la imagen innecesarios para cum-
plir los objetivos legitimos indicados. En fin, las restricciones también
podrian quedar vinculadas a la productividad de la empresa y al trato
directo con clientes, al punto de interrogarse si respecto de los trabaja-
dores que desempenan su actividad de cara al ptiblico el aspecto fisico
puede tornarse en componente basico de su capacitacion profesional, en
tanto la productividad del empleado gira fundamentalmente en torno a
ese trato social, debiendo poner de manifiesto que razones de mera uti-
lidad o conveniencia no deben considerarse suficientes para recortar el
derecho fundamental, maxime teniendo en cuenta que en la medida en
que los Tribunales impongan la tutela antidiscriminatoria favoreceran
la contratacién de los trabajadores marginados y nivelaran la situacién
de los empresarios competidores, sujetos en igualdad de condiciones a
los prejuicios sociales de los consumidores.

Aun cuando en la mayoria de las ocasiones una determinada imagen
dificilmente podra incidir en la capacidad del empleado para el desa-
rrollo de sus funciones, lo cierto es que la jurisprudencia constitucional
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al respecto (consagrada en la famosa sentencia del camarero de la barba
y contradicha sélo puntualmente por los 6rganos judiciales del orden
social) contintia siendo desalentadora, al punto de justificar una orden
empresarial restrictiva del derecho a la propia imagen en la existencia
de un uso local y profesional, sin detenerse en el necesario andlisis de
proporcionalidad supra indicado.
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«El ser libre como manifestacion se identifica con su cuerpo... instrumento inmediato
de su voluntad»

Johann GoTTLIEB FICHTE (1762-1814)

|. LOSDERECHOS FUNDAMENTALESINESPECIFICOSDENTRO DE LA EMPRESA

Tradicionalmente, los derechos fundamentales aparecian reconocidos como garantia frente a
los abusos del poder publico !, constituyendo su proclamacion constitucional el modo de articular
la defensa del ciudadano frente al Estado. Las relaciones inter privatos quedaban, en un principio y
por mor de la creencia en la existencia de una situacion equilibrada, al margen; sélo con el paso del
tiempo, a partir de la teoria alemana sintetizada en la expresion drittwirkung, se llegé a afirmar su
eficacia vinculante también en los nexos de estructura «horizontal». La necesidad de coherencia
interna en el ordenamiento sirve de aval a esta linea hermenéutica 2, habida cuenta tales derechos,
cuya fuente positiva primigenia es la Constitucién 3, no experimentan variacién alguna en su natu-
raleza por el hecho de ejercitarse ante sujetos publicos o privados 4, motivo por el cual no s6lo aqué-
llos han de respetarlos, «sino también los ciudadanos» 5.

La vinculatoriedad de tan esenciales facultades con independencia del marco en el cual se
desenvuelvan 6 resulta todavia mas justificada cuando la realidad demuestra cémo aquella premisa
merced a la cual entre particulares el equilibrio es la regla deviene equivocada con sélo observar la
existencia de dmbitos privados caracterizados, precisamente, por situaciones de subordinacién o
dependencia; contexto idéneo, por tanto, para la proliferacion de vulneraciones sisteméticas a aque-

1 PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: «El derecho constitucional a la igualdad en las relaciones de trabajo», DL, ndim. 8, 1983,
pag. 12 o VALDES DAL-RE, F.: «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», RL, ndm. 8, 1990, pag. 19.

2 CaLvo GALLEGO, EJ.: Contrato de trabajo y libertad ideolégica. Derechos fundamentales y organizaciones de tenden-
cia, Madrid (CES), 1995, pag. 26 o DEL REY GUANTER, S.: «Derechos fundamentales de la persona y contrato de traba-
jo: notas para una teorfa general», RL, nim. 3, 1995, pag. 15.

3 EMBID IRUIO, A.: «El Tribunal Constitucional y la proteccién de las libertades ptiblicas en el ambito privado», REDA,
nim. 25, 1980, pag. 200.

4 BLaT GIMENO, ER.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, Madrid (MTSS), 1986, pag. 45 o VALDES DAL-RE,
F.: «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil con-
vivencia», RL, nim. 22, 2003, pag. 5.

5 STCo 2/1982, de 29 de enero.

6 GARCiA MURCIA, J.: «Las preferencias de empleo en los convenios colectivos y el principio de no discriminacién», en
AA.VV.: Il Jornadas Hispano-Luso-Brasilefias de Derecho del Trabajo, Madrid (MTSS), 1985, pag. 770.
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llos derechos fundamentales 7. A nadie escapa que la empresa se convierte en ejemplo paradigmati-
co 8, habida cuenta la posicion de las partes en el contrato de trabajo genera un esquema cuyas ana-
logias con el vinculo de «subordinacién» ciudadano-estado son alin mds cercanas que las habidas
respecto a la «coordinacién» tipica de las relaciones entre particulares °.

Asfi pues, y sirva como primera conclusion, los derechos fundamentales no sélo vinculan a los
poderes ptiblicos sino que también han de ser respetados en el &mbito de las relaciones juridico-pri-
vadas, entre las cuales es menester incluir de modo especial las de caracter laboral 10, no en vano en
tal contexto su vigencia «puede resultar singularmente apremiante» merced a la dispar distribucion
de «poder social entre trabajador y empresario» !1, al punto de que tal «desigualdad originaria» acaba
por convertirse en punto de referencia en la aplicacion de los valores superiores en el ordenamiento
social 2. No puede ser de otro modo una vez la primacia del empresario se cristaliza formalmente en
moldes juridicos, a través de un negocio juridico que la «sanciona juridicamente» 13, dando cobertu-
ra a una realidad material que encuentra sus raices en una ajenidad previa al propio contrato de tra-
bajo, referida a la de los medios de produccidn, «cuya titularidad pertenece a otro» y es capaz de expli-
car «la ajenidad en la disposicién sobre la fuerza de trabajo desplegada» en el proceso productivo 14.

1. Hacia un reconocimiento de la eficacia de los der echos fundamentales inespecificos dentro
delaempresa.

El marco de partida viene dado, pues, por las relaciones empresario-trabajador, ambos parti-
culares y sujetos de derechos proclives a colisionar dada su posicién de conflicto, hoy reconocida
pero no hace mucho tiempo obviada merced a una visién comunitaria de la empresa !5 en la cual

7 Moro ALMARAZ, M.” J.: «Derecho de expresion y libertad ideoldgica en el &mbito laboral», RL, nim. 3, 1986, pag. 70 o
PEDRAJAS MORENO, A.: Despido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncion de inocencia, Madrid (Trot-
ta), 1992, pag. 22.

8 MoLINA NAVARRETE, C.: «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos funda-
mentales», RTSS, nim. 3, 1991, pag. 87. «De seguro, la relacion juridica obligatoria nacida del contrato de trabajo consti-
tuye el banco de pruebas de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales de cardcter personalisimo, entendida esa
expresion, la de banco de pruebas, en el doble sentido de experimental y tedrico», VALDES DAL-RE, F.: «Contrato de traba-
jo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia», cit., pag. 1.

9 «La gran empresa es un poder cuasi-ptiblico», ALONSO OLEA, M.: «Discriminaciones laborales y jurisprudencia consti-
tucional», REDT, nim. 16, 1983, pag. 608.

10 Gori SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, Madrid (Civitas), 1988, pags. 41-42 o APARICIO TOVAR,

J.: «Relacién de trabajo y libertad de pensamiento en empresas ideoldgicas» y BAYLOS GRAU, A.: «En torno al Estatuto

de los Trabajadores: la prohibicién de inquirir sobre la ideologia, creencias y vida privada del trabajador», ambos en

AA.VV.: Lecciones de Derecho del Trabajo en homenaje a los profesores Bayon Chacon 'y Del Peso 'y Calvo, Madrid

(Universidad Complutense), 1980, pags. 273 y 310-315, respectivamente.

STCo 129/1989, de 17 de julio.

12 DEL REY GUANTER, S.: «La aplicacién de los valores superiores de la Constitucién Espafiola en el Derecho del Trabajo»,
RL, ndm. 6, 1988, pags. 36y ss.

13 BayLos GRAU, A.: «Sistema de empresa y reforma del mercado de trabajo», CRL, nim. 5, 1994, pag. 143.

14 ALARCON CARACUEL, M.R.: «La ajenidad en el mercado: el criterio definitorio del contrato de trabajo», REDT, niim. 28,
1986, pag. 497.
15 Gy GIL, J.L.: «La esfera de intangibilidad del trabajador», TS, nim. 47, 1994, pag. 26.
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aquellos correspondientes al operario quedaban diluidos en la confusion existente entre empleador
y padre de familia. En efecto, partiendo de las condiciones de trabajo en explotaciones familiares,
donde lo laboral y lo personal aparecian indisolublemente unidos !¢, se gest6 y desarrollé un deber
de fidelidad al empresario y uno correlativo de proteccidn al trabajador que en modo alguno tenian
idéntico alcance, en tanto el correspondiente al «patrén» no conllevaba, ni mucho menos, onerosi-
dad del impuesto al «obrero» 17.

El paso de la artesania a la industria no hizo desaparecer los viejos esquemas, subsistiendo esa
idea en virtud de la cual la empresa era una gran familia, donde el «buen patrén» mostraba una acti-
tud paternalista cuya consecuencia inmediata era la injerencia en la vida extralaboral de sus emplea-
dos 18, creando un entorno ideoldgico donde la libertad de éstos estaba profundamente amenazada,
no en vano el deber de fidelidad significaba una adhesién incondicionada a los intereses empresa-
riales, presumiendo una comunidad de fines y rechazando la idea de conflicto entre las partes. El
efecto multiplicador y generador de obligaciones provocado ahogaba sus derechos, impidiendo el
libre desarrollo de su personalidad !° y dejandolos inmersos en un «tranquilo y sosegado mar de fie-
les y cumplidores trabajadores, callados y sumisos siervos al servicio de un empresario» 20.

Las exigencias de la fidelidad provocaban asi la practica anulacién de los intereses de la parte
débil del contrato, merced a la llamada a un hipotético elemento espiritual —y a los deberes éticos de
él derivados— delimitado por conceptos tan evanescentes como lealtad, honor, honorabilidad, pro-
bidad y hombria de bien, dando lugar a un disefio que se completa con un marco de actuacion dis-
ciplinaria sumamente extenso: no resulta dificil de imaginar «hasta qué punto se extiende la posibi-
lidad de incumplimiento contractual del trabajador y, por consiguiente, la posibilidad de una resolucién
fundada en el mismo» 21.

El abandono de esta concepcion pasa por la sustitucion del deber de fidelidad por el de buena
fe, limitado a exigir un determinado nivel de «correccidon» en el cumplimiento de las obligacio-
nes bdsicas derivadas del contrato de trabajo 22, no obstante lo cual tampoco cabe obviar el peli-

16 SAVATIER, J.: «La liberté dans le travail», DS, nim. 1, 1990, pag. 51.

17 MARTIN VALVERDE, A.: «Ideologias juridicas y contrato de trabajo», en AA.VV.: Ideologias juridicas y relaciones de tra-
bajo, Sevilla, 1977, pags. 84-85.

18 SAVATIER, J.: «La liberté dans le travail», cit., pags. 51-52.

19 Aparicio TOVAR, J.: «Relacién de trabajo y libertad de pensamiento en empresas ideolégicas», cit., pag. 86; MARTIN VAL-
VERDE, A.: «Ideologias juridicas y contrato de trabajo», cit., pidg. 86 o VALDES DAL-RE, F.: «Poderes del empresario y
derechos de la persona del trabajador», cit., pag. 9.

20 Escubero MORATALLA, J.F.; FRIGOLA VALLINA, J. y CORBELLA HERREROS, T.: El principio de buena fe en el contrato de

trabajo, Barcelona (Bosch), 1996, pag. 65.
2

ALONSO OLEA, M.: El despido (Un estudio de la extincion del contrato de trabajo por voluntad del empresario), Madrid
(IEP), 1957, pags. 122-123 o, en parecidos términos, GONZALEZ ORTEGA, S.: «La fidelizacién a la empresa como obli-
gacion del trabajador: sentido y alcance en el marco de la relacion laboral», RPS, nim. 118, 1979, pag. 250; FERNANDEZ
Lopez, M.? E.: «La transgresion de la buena fe contractual», RPS, nim. 138, 1983, pag. 221 y TrioNI, T.: L'obbligo di
fedelta nel rapporto di lavoro, Turin (Giuffre), 1982, pags. 229 y ss.

A todas luces constituye «un fécil recurso para el empleador cara a poder desembarazarse de trabajadores incomodos»,
BAYLOs GRAU, A.: «El deber de lealtad del trabajador a la empresa, obligacion cualitativa y de cardcter absoluto», RPS,
ndm. 115, 1977, pag. 354.

22 Principio, por tanto, «modalizador» de la naturaleza cambiaria del contrato de trabajo, FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: «La
transgresion de la buena fe contractual», cit., pag. 230.
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gro derivado de una causa de despido basada en el quebranto de aquélla, dado el cardcter no dema-
siado preciso del concepto. En cualquier caso, y aun cuando sea con distinta intensidad 23 como
consecuencia de la desigual posicidn de las partes inherente al nexo laboral, al menos se trata de
una exigencia que se impone reciprocamente a ambas partes 24, conforme muestra la contractua-
lizacién y consiguiente limitacion de los poderes empresariales 25. La consecuencia es una supe-
rior sintonia con la naturaleza cambiaria del contrato de trabajo, caracterizado por originar un
intercambio de alto contenido patrimonial 26 (el trabajador, lejos de comprometer su propia per-
sona, Unicamente compromete su trabajo 27, mostrando claramente la separacion entre los servi-
cios y el sujeto que los presta 28) en el cual concurren «intereses en conflicto iguales, pero con-
trapuestos» 29, de forma tal que «la colaboracién necesaria para el logro del propio interés y del
ajeno excluye conductas encaminadas dolosamente a lesionar, pero no impone el abandono del
propio interés como presupuesto previo a velar por el interés ajeno» 30. El discurso quedaria com-

23 Aun cuando el deber de fidelidad se haya visto sustituido por el de buena fe, éste sigue pesando en superior medida sobre

el trabajador, al punto de llevar a parte de la doctrina a predicar la «equivalencia» entre ambas nociones, reconocida en
ocasiones, incluso, por los Tribunales, al sostener que la transgresion de la buena fe contractual «no es mas que la falta
de fidelidad del empleado con la empresa» [entre muchas, STSJ Madrid 28 febrero 1990 (Ar. 951)]. Merced a tal lectu-
ra, la sustitucion terminoldgica unicamente apareceria justificada por «las connotaciones autoritarias que [la fidelidad]
se consideraba llevaba aparejadas» [sector de la doctrina al cual hace referencia MORENO DE Toro, C.: «El pacto de abs-
tencion postcontractual de la actividad competitiva», REDT, nim. 68, 1994, pag. 887]. Para otros, la fidelidad sélo es
una especie dentro del género mds amplio buena fe que contiene el Cédigo Civil, DIEGUEZ CUERVO, G.: La fidelidad del
trabajador en LCT, Pamplona (Universidad de Navarra), 1969, pag. 12.
Buena muestra del diferente rigor de la buena fe en el seno de la relacién laboral viene dada por el articulo 54.2 d) ET,
en el cual el empresario se sitia en una situacion privilegiada sobre sus trabajadores, al tener en su poder la sancién de
despido por vulneracién de la buena fe, no pudiendo hablarse de equivalencia respecto a la facultad del trabajador de
extinguir el contrato por transgresiones graves y culpables del empresario (art. 50 ET) [MORO ALMARAZ, M.* J.: «Dere-
cho de expresion y libertad ideolégica en el ambito laboral», cit., pag. 55; GARCIA VINA, J.: «La transgresion de la buena
fe contractual como causa de despido disciplinario», 7S, nim. 122, 2001, pags. 8 y 26 y Rivero Roias, G.P.: La liber-
tad de expresion del trabajador, Madrid (Trotta), 1991, pag. 64]. A partir de esta confirmacién, parece irreal pretender
definir la relacion laboral como fundada en el «didlogo y la igualdad de derechos, en lugar de hacerlo en la posicién de
autoridad del empresario y en la dependencia personal», aun cuando no falte quien considere que la «légica normativa»
llevaria, precisamente, a afirmar tales principios de orden en la base misma de la relacion laboral, MUCKENBERGER, U.:
«Ideas para redefinir la relacion de trabajo», RIT, Vol. 115, nim. 6, 1996, pag. 743.

24 1,4 STCo 120/1983, de 15 de diciembre, establece la «necesidad de un comportamiento mutuo ajustado a la buena fe,
como necesidad general derivada del desenvolvimiento de todos los derechos». Comentada por ALONSO OLEA, M., en
Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social, T. 1, Madrid (Civitas), 1984, pags. 262 y ss.

25 MARTIN AGUADO, A.: «Actuaciones irregulares que afectan a la libertad, dignidad o vida privada del trabajador», RL,
nim. 19, 1989, pag. 109.

26 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Limites a la competencia y contrato de trabajo», RPS, nim. 116, 1977,
pags. 7-8.

27 CaLvo GALLEGO, EJ.: Contrato de trabajo y libertad ideolégica. Derechos fundamentales y organizaciones de tenden-
cia, cit., pags. 23-24; ApARICIO TOVAR, J.: «Relacion de trabajo y libertad de pensamiento en empresas ideoldgicas», cit.,
pag. 301 o con BAYLOS GRAU, A.: «Autoridad y democracia en la empresa», en AA.VV.: Autoridad y democracia en la
empresa, Madrid (Trotta), 1992, pag. 11 o SAVATIER, J.: «La liberte dans le travail», cit., pdg. 56.

28 Bossu, B.: «Droits de 'homme et pouvoirs du chef d'entreprise: vers un nouvel équilibre», DS, nims. 9/10, 1994,
pag. 748; APARICIO TOVAR, J.: «Relacion de trabajo y libertad de pensamiento en empresas ideoldgicas», cit., pag. 303 o
GIL Y GIL, J.L.: «La esfera de intangibilidad del trabajador», cit., pag. 56.

29 AGUILERA IZQUIERDO, R.: Las causas del despido disciplinario y su valoracién por la Jurisprudencia, Pamplona (Aran-
zadi), 1997, pags. 36-37.

30 FERNANDEZ LOPEZ, M2 E.: «La transgresién de la buena fe contractual, cit., pag. 230.
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pletado con sélo afadir un dltimo vector: la buena fe «no sélo afecta a los contratantes, sino que
su alcance se proyecta en un sentido mucho mds amplio y extenso, es decir, hacia la empresa» 31.

Sin embargo, el primer paso operado en orden a debilitar la visién comunitaria de la empre-
sa se dio en otro dmbito del ordenamiento laboral: el Derecho Colectivo, pues fue en tal sector donde
se refrendé el conflicto de intereses entre las partes integrantes del contrato de trabajo, reconocido
incipientemente en las postrimerias del régimen politico anterior 32, consagrado abiertamente en el
texto constitucional cuando admite la negociacién y los conflictos colectivos 33 y avalado por la inter-
pretacion del Tribunal Constitucional al reconocer que su legitimidad viene amparada por la Norma
Suprema 34. El resultado es «una profunda reorganizacion del ordenamiento laboral existente» 35, al
punto de crear «un nuevo Derecho del Trabajo» 36.

Las consideraciones precedentes no hacen sino dejar breve constancia del viejo —por antiguo—
debate ideoldgico sobre «las relaciones entre capital y trabajo» 37, que, conforme ha sido indicado, ha
alcanzado via de solucion con la negacion de la comunidad de intereses entre empresario y empleado 38
y el rechazo a la antagdnica, y pretérita, «concepcion arménica» 39. Ahora bien, aun cuando al dia de
hoy resulta maxima que «la relacién de trabajo no es, en principio, relacion amorosa» 40, y que la asun-
cién de un interés comun aparece profundamente mitigada, también es cierto que la concurrencia entre
ambos es superior a lo que admite parte de la doctrina 4. En efecto, sin negar este «caracter eminente-

31 Garcia VINA, J.: El principio general de la buena fe en el contrato de trabajo, Barcelona, tesis doctoral, 2000, pag. 106.

32 MoNTOYA MELGAR, A.: Ideologia y lenguaje en las Leyes Laborales de Espaiia (1873-1978), Madrid (Civitas), 1992,
pags. 389y ss.

33 Roias RIVERO, G.P.: La libertad de expresion del trabajador, cit., pag. 57.

34 Niega la existencia de un deber genérico de lealtad «con su significado omnicomprensivo de sujeccién del trabajador al
interés empresarial, contradicho por la propia existencia del conflicto, cuya legitimidad general ampara el texto consti-
tucional», STCo 120/1983, de 15 de diciembre.

35 MARTIN VALVERDE, A.: «<El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», RPS, nim. 137, 1983,

pag. 107.
Sobre el proceso de alteracion de las instituciones laborales a partir del texto constitucional, por todos, MARTIN VAL-
VERDE, A..: «Las transformaciones del Derecho del Trabajo en Espafia (1976-1984) y la Ley 32/1984, de reforma del Esta-
tuto de los Trabajadores», en AA.VV.: Comentarios a la nueva legislacion laboral, Madrid, 1985, pdgs. 21 y ss. y RODRI-
GUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «La transformacién democratica del ordenamiento juridico laboral y la relacion
individual de trabajo», TL, nim. 1, 1984, pags. 50 y ss.

36 MoNTOYA MELGAR, A.: «Editorial», RMTAS, nim. 13, 1998, pag. 11.

37 PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Derecho del Trabajo e ideologia, 4. ed. rev., Madrid (Tecnos), 1989, pag. 115. Denominadas,
tiempo ha, bajo la expresioén «tensién entre capital y trabajo», conforme recoge ORTIZ LALLANA, C.: La transformacion
del Derecho del Trabajo ante los nuevos retos sociales, Logrofio (Universidad de La Rioja), 1999, pag. 11.

38 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Articulo 35. Derechos laborales», en AA.VV. (ALZAGA VILLAAMIL, O., Dir.): Comenta-
rios a las Leyes Politicas. Constitucion Espaiiola de 1978. T. I1I: Articulos 24 a 38, Madrid (Edersa), 1983, pag. 489 y
con SAGARDOY DE SIMON, I.: «Articulo 35. Derechos laborales», en AA.VV. (ALZAGA VILLAAMIL, O., Dir.): Comenta-
rios a las Leyes Politicas. Constitucion Espaniola de 1978. T. 11: Articulos 24 a 38, Madrid (Edersa), 1996, pag. 586.

39 PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Derecho del Trabajo e ideologia, cit., 1989, pag. 115. También, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER, M.: «Un modelo democratico de relaciones laborales», en AA.VV.: Ideologias juridicas y relaciones de traba-
Jjo, cit., pag. 39.

40 JAVILLIER, J.C.: «Fidelité et rémuneration», DS, nim. 5, 1991, pag. 386.

41 Lruisy NaAvaAs, J.: «Las caracteristicas del contrato de trabajo ante la jurisprudencia», RTL, nim. 39, 1989, pig. 67.
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mente conflictivo de la organizacién empresarial» 42, también es cierto que ello no impide acoger en su
seno una cierta y necesaria colaboracion 43 —amparada y tipificada por la ley— que, sin alcanzar niveles
comunitarios o asociativos, si fuerza a asumir la cesion de derechos propios para permitir los fines empre-
sariales amparados por el articulo 38 CE, también licitos, por tanto. A la luz de lo expuesto, la expresion
cooperacion «antagénica» o «conflictiva» resulta idénea por suficientemente grafica 44.

En cualquier caso, aun cuando el paso del modelo autoritario de relaciones laborales a otro
democratico fundado en el reconocimiento del conflicto industrial centrd originariamente los deba-
tes en los aspectos colectivos (derechos de huelga y libertad sindical), este proceso no puede ser
ciego a los efectos que sobre el contrato de trabajo trae aparejada la constitucionalizacién de los
denominados derechos inespecificos 45, cuya virtualidad en el seno de la empresa también se ve
influenciada por la alteracion ideoldgica habida 46: operado el cambio es irrefutable que los dere-
chos inherentes a la persona en modo alguno dejan de acompaiarle, sin mas y de modo automaético,
cuando cruza las puertas de la fabrica 47, su naturaleza humana impide que pueda ser considerado,
a partir de su ingreso en la organizacion productiva, como mero «ser de trabajo» 8. Asi pues, la con-
dicién de trabajador no es incompatible con el estatus de ciudadano 49, resultando meta esencial eli-
minar distorsiones injustificadas entre ambos roles 50 para salvaguardar el «reconocimiento de la
ciudadania en la empresa» o mantenimiento de tal condicién en el marco de la relacién laboral 51.

42 CaLvo GALLEGO, FJ.: Contrato de trabajo y libertad ideoldgica. Derechos fundamentales y organizaciones de tenden-
cia, cit., pag. 24.

43 Subordinada, pero subsistente, GARCiA DE HARO, R.: La posicion juridica del trabajador subordinado, Madrid (Rialp),
1963, pags. 201 y ss.

44 GILy GIL, J.L.: «La buena fe en el contrato de trabajo», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 163, 1996, pag. 6.

45 RODRIGUEZ-PIRERO y BRAVO-FERRER, M.: «Justicia constitucional y relaciones laborales», TL, ntims. 19-20, 1990, pag. 14;

DEL REY GUANTER, S.: «Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional», en
AA.VV. (ALARCON CARACUEL, M.R., Coord.): Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Andlisis de diez afios
de jurisprudencia constitucional), Madrid (Marcial Pons), 1992, pdg. 32; OrTiZ LALLANA, M.? C.: «Derechos funda-
mentales y relacion laboral», RMTAS, nim. 13, 1998, pags. 15 y ss. 0 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: «Convenio colec-
tivo y contrato de trabajo. Y sobre los derechos constitucionales "inespecificos" del trabajador», en AA.VV. (RoJo TORRE-
CILLA, E., Coord.): Las reformas laborales de 1994 y 1997, Madrid (Marcial Pons), 1998, pag. 66.
Estos derechos no son exclusivamente laborales, pero al ser ejercidos por los sujetos del contrato de trabajo en el 4mbi-
to de las obligaciones que asumen adquieren un «contenido o dimension laborales sobrevenidos» y se tornan en «ver-
daderos derechos laborales» del «trabajador ciudadano», PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Los derechos laborales en la Cons-
titucion espaiiola, Madrid (CEC), 1991, pag. 31.

46 No cabe pasar por alto que la transicién de un modelo autoritario de relaciones laborales a otro nuevo de cariz democrati-
co en el cual el conflicto industrial es constitucionalizado versé esencialmente sobre los aspectos colectivos de la relacion
de trabajo y no tanto respecto al reconocimiento al maximo nivel del resto de derechos del trabajador individualmente con-
siderado, ROMAN DE LA TORRE, M.* D.: Poder de direccion y contrato de trabajo, Valladolid (Grapheus), 1992, pag. 305.

47 TeyssIk, B.: «Personnes, entreprises et relations de travail», DS, num. 5, 1988, pag. 374. En la doctrina constitucional,
por todas, STCo 204/1997, de 25 de noviembre.

48 GREVY, M.: «Videosurveillance dans I'entreprise: un mode normal de controle des salaries?», DS, nim. 4, 1995, pag. 329.

49 (1 n'y a pas d'un coté le citoyen et de l'autre le travailleur», Bossu, B.: «Droits de 'homme et pouvoirs du chef d'entre-
prise: vers un nouvel équilibre», cit., pag. 747.

50 GAETA, L.: «La dignidad del trabajador y las perturbaciones de la innovacién», en AA.VV. (APARICIO TOVAR, J. y BAY-

LOS GRAU, A., Dirs.): Autoridad y democracia en la empresa, cit., pag. 65.

BAYLOS GRAU, A.: «En torno al Estatuto de los Trabajadores: la prohibicién de inquirir sobre la ideologia, creencias y

vida privada del trabajador», cit., pdg, 307 o APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A.: «Autoridad y democracia en la

empresa», cit., pags. 11-12.

5

Resulta ser consecuencia directa de una nocién de dignidad que impide que una persona pueda ser tratada s6lo como un
medio, una maquina carente de autonomia y esencia propia, DE TissoT, O.: «Pour une analyse juridique du concept de
dignité du salarié», DS, nim. 12, 1995, pag. 973.
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Ya el Tribunal Constitucional ha declarado de forma contundente que al Estado Social y Demo-
cratico de Derecho le repugnan «las manifestaciones de feudalismo industrial» y, por consiguiente,
«la celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion para una de las
partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano», pues «ni las
organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad ni la
libertad de empresa que establece el articulo 38 del Texto Constitucional legitima el que quienes
prestan servicios a aquéllas... deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de
sus derechos fundamentales» 52. En efecto, «debe recordarse que la jurisprudencia de este Tribunal
ha insistido reiteradamente en la plena efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en
el marco de la relacion laboral, ya que ésta no puede implicar en modo alguno la privacién de tales
derechos para quienes prestan servicio en las organizaciones productivas, que no son ajenas a los
principios y derechos constitucionales que informan el sistema de relaciones de trabajo» 53.

La aprobacién del ET podria haber servido de gran ayuda para la implantacién y garantia de
los derechos fundamentales inespecificos en el marco del contrato de trabajo; sin embargo, cabe
observar como, en el momento de dar cumplimiento al mandato constitucional del articulo 35.2
CE, el legislador desaproveché la ocasion ofrecida para disefiar un esquema abiertamente orienta-
do a tal fin: salvo la participacion de los trabajadores en la empresa y la negociacion colectiva, s6lo
se ocupd de dos derechos fundamentales, a saber, no discriminacion (arts. 4 y 17) e intimidad y dig-
nidad (arts. 4.2, 18 y 20), resultando, ademads, que respecto a estos ultimos la regulacién obedece
mas a fundamentar los poderes empresariales que a tutelar la posicién del trabajador 54. La caren-
cia original —«anomia legislativa» 55— se ha ido viendo poco a poco subsanada a partir de la publi-
cacion y reforma de diversas normas juridico-laborales, lo cual no es ébice para reconocer c6mo
el camino hubo de ser abierto por una jurisprudencia constitucional que por momentos, y pese a
puntos contradictorios, resulté ser abanderada del progreso hacia la obtencion de la tutela que tan
importantes bienes juridicos merecen.

Obra suya fue la teorfa del despido radicalmente nulo 56, pensada primero para aquellas deci-
siones extintivas fundadas en motivos discriminatorios y ampliada luego a todo despido atentatorio
de derechos fundamentales 57, anticipandose de este modo a la propia legislacion. También corres-

52 STCo 88/1985, de 19 de julio. También SSTCo 129/1989, de 17 de julio, 0 126/1990, de 5 de julio.

53 STCo 98/2000, de 10 de abril, donde cita las SSTCo 88/1985, de 19 de julio; 6/1988, de 21 de enero; 129/1989, de 17
de julio; 126/1990, de 5 de julio; 99/1994, de 11 de abril; 106 y 186/1996, de 12 de junio y de 25 de noviembre, y 90/1997,
de 6 de mayo.

54 GILY GIL, J.L.: «La esfera de intangibilidad del trabajador», cit., pig. 23.

55 O «normativa», VALDES DAL-RE, F.: «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y pode-
res empresariales: una dificil convivencia», cit., pags. 2 'y 6.

56 MARTIN VALVERDE, A.: «La Constitucién como fuente del Derecho del Trabajo», REDT, nim. 33, 1988, pig. 63. La teo-
ria de los despidos radicamente nulos surge con la STCo 38/1981, de 23 de noviembre, si bien algin autor considera que,
mds que crear, el Tribunal se limit6 a «reconocer», ALARCON CARACUEL, M.R.: «El despido en la doctrina del Tribunal
Constitucional», en AA.VV. (ALARCON CARACUEL, M.R., Coord.): Jurisprudencia Constitucional Social (1991-1999),
Sevilla, 1999, pag. 77.

57 SSTCo 47 y 99/1985, de 27 de marzo y de 19 de julio; 104/1987, de 17 de junio; 114/1989, de 22 de junio... por citar
s6lo una muestra de una lista mucho mds amplia.
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ponde a la tarea del Tribunal Constitucional la construccién de la regla de inversién de la carga de
la prueba 58 que encuentra su version actual en una regulacion merced a la cual, alegada discrimi-
nacién y mostrados indicios racionales de la misma, corresponde al empresario desvirtuar la idea de
su proceder contrario al articulo 14 CE 59. Con todo, si un aspecto de su quehacer merece ser alaba-
do, ése es el relativo a su labor de pedagogia social 60, al orientar su esfuerzo a dibujar los contor-
nos de un ambiente empresarial mas respetuoso con los derechos de los trabajadores, sirviendo de
fuente de inspiracién para los tribunales ordinarios.

En cualquier caso, tampoco cabe caer en el error de juzgar positivamente toda la actividad
desplegada por el Maximo Intérprete de la Constitucion, pues, junto a sus innegables virtudes y a lo
alentador de algunas de las propuestas que ha proporcionado, tampoco cabe pasar por alto que su
afirmacion del deber de buena fe como limite a los derechos del trabajador en ocasiones no ha veni-
do acompaiiada de igual impetu a la hora de reconocer a éstos como limites a los poderes empresa-
riales ¢!. Tradicionalmente, el juicio ha versado en torno a si el trabajador ha cometido un exceso en
el ejercicio de sus derechos 92 y no tanto en el paralelo relativo a si la contraparte, en el uso de las
facultades que derivan naturalmente del articulo 38 CE, ha quebrantado las del sujeto a él subordi-
nado 63.

Junto a esta tacha, es menester dejar constancia de otra intimamente vinculada, pues cuando
finalmente se decide a condenar la actuacién empresarial lo hace habitualmente en relacién al ejer-
cicio del poder disciplinario —cuya maxima expresion es la sancién de despido—, pero su interés tui-
tivo cuando del de direccion se trata resulta mucho mas reducido %4, pese a que su desarrollo conti-

58 También obra de la STCo 38/1981, de 23 de noviembre.

59 CaBANAS GARCiaA, J.C.: «La tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales en el orden social», DL, nim. 42-1, 1994,
pdg. 84; VALDES DAL-RE, F.: «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», cit., pdg. 24 o SERRA
CALLEIO, J.: «La discriminacion laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesién de enfermedades contagio-
sas», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 127, 1993, pag. 70.

60 BayLos GRAU, A.: Derecho del Trabajo: modelo para armar, Madrid (Trotta), 1991, padg. 97 o VALDES DAL-RE, F.: «Pode-

res del empresario y derechos de la persona del trabajador», cit., pag. 23.
6

«Las necesidades organizativas... terminan actuando como limites a los derechos del trabajador... y no [son] estos, los
derechos, los que limitan de manera efectiva los poderes empresariales», VALDES DAL-RE, F.: «Contrato de trabajo, dere-
chos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia», cit., pag. 2.

62 MoLINA NAVARRETE, C.: «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos fun-
damentales», cit., pag. 100.

63 Esta tendencia es el resultado de la ausencia en la ley de limites claros a los poderes del empresario, pero también del
hecho de que el movimiento sindical, con cardcter general, ha venido desaprovechando las posibilidades de actuacién
en tal sentido, pese a que de la Constitucion no deriva ningtn principio que sustraiga de la negociacion colectiva la regu-
lacion de las condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales. Asi lo demuestra la escasez de alusiones conven-
cionales garantes del ejercicio de los derechos fundamentales inespecificos del trabajador [MOLINA NAVARRETE, C.: «Bases
juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos fundamentales», cit., pdg. 89; VALDES
DAL-RE, E.: «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», cit., pag. 17; RoJas RIVERO, G.P.: La liber-
tad de expresion del trabajador, cit., pag. 46 0 ROMAN DE LA TORRE, M. D.: Poder de direccion y contrato de trabajo,
cit., pag. 305], cuya consecuencia es una excesiva «judicializacion» de la accién protectora, PEDRAJAS MORENO, A.: Des-
pido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncion de inocencia, cit., pag. 51.

64 BayLos GRAU, A.: Derecho del Trabajo: modelo para armar, cit., pig. 98. Constatando similar tendencia en los tribu-

nales franceses, RAY, J.E.: «L'égalité et la décision patronale», DS, nim. 1, 1990, pag. 92.
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nuado lo convierte en mas proclive a los excesos 5. Ahora bien, tal extremo ha de valorarse de acuer-
do con un contexto en el que, de un lado, la ruptura del vinculo constituye la mas grave medida que
padecer puede un trabajador, mdxime a la luz de las cifras de parados y las dificultades para encon-
trar empleo, y, de otro, la realidad social muestra cémo resulta mucho mds probable que el lesiona-
do en sus derechos recabe el auxilio judicial cuando la extincién de su contrato impida que pueda
ser objeto de postreras represalias empresariales.

2. Elinterésempresarial y lalimitacion dd g ercicio delos derechosfundamentalesdel trabajador.

Del reconocimiento de la eficacia de un derecho no deriva en modo alguno la afirmacién del
caricter ilimitado del mismo; antes al contrario, se admiten restricciones, siempre y cuando se inter-
preten con cautela, de forma que no alcancen una entidad capaz de anular la operatividad de aquél 6.
«No hay que olvidar que el Derecho protege relaciones intersubjetivas dando respuesta a "conflictos
sociales"..., juridificando una solucién determinada» ¢7; afronta también, por tanto, la tarea perpetua
de limitar bienes juridicos valorados positivamente pero que, bajo determinadas circunstancias, han
de ceder en beneficio de otros.

De forma especifica, el nacimiento de un vinculo juridico-laboral significa que quien asume
la condicién de trabajador se inserta en una estructura productiva ajena, «una organizacién labo-
ral no paritaria sino jerarquica» 98, merced a lo cual cabe concluir que el contrato de trabajo viene
a significar «un refuerzo del poder empresarial como propietario y dirigente de la organizacién,
por entenderse que el trabajador acepta voluntariamente ese poder, al someterse a €l para la rea-
lizaci6én de un trabajo contractualmente asumido» 9. En consecuencia, nada se opone a que, al

65 «En su funcién ordenadora de la prestacién laboral, el poder de direccién es un instrumento especialmente apropiado para,
por accién u omision, desconocer o lesionar los derechos de la persona del trabajador»; plantea, pues, superiores dificulta-
des que el poder disciplinario, siendo «en el terreno de las facultades organizativas del empresario en el que surge, en toda
su complejidad, la problematica de la intensidad y extension del ejercicio de los derechos fundamentales de la persona del
trabajador... En ocasiones, los argumentos organizativos, las necesidades del empresario de organizar la empresa confor-
me a un plan previamente preconcebido y libremente desarrollado, se mezclan con los argumentos contractuales o los sus-
tituyen; pero el resultado no difiere. Incluso puede comportar un mayor sacrificio para el ejercicio de los derechos de la per-
sona del trabajador. El poder del empresario de organizar su empresa, de adoptar las decisiones bdsicas relativas al qué, al
c6mo, al cudnto, al cudndo y al dénde producir un bien o prestar un servicio y, por lo mismo, al modo como coordinar y
articular las prestaciones laborales y recursos técnicos, constituye el argumento dotado de la mayor capacidad de limitacion
de los derechos constitucionales personalisimos del trabajador», VALDES DAL-RE, F.: «Contrato de trabajo, derechos fun-
damentales de la persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia», cit., pags. 2, 6y 8.

66 MoLINA NAVARRETE, C.: «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos fun-
damentales», cit., pag. 84.

67 MENDEZ RODRIGUEZ, C.: Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion, Madrid (Universidad Complutense), 1993,
pag. 25.

68 MonTOYA MELGAR, A.: «Nuevas dimensiones juridicas de la organizacion del trabajo en la empresa», RMTAS, nim. 23,
2000, pag. 25.

69 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Contrato de trabajo y autonomia del trabajador», en AA.VV. (CRUZ VILLA-
LON, J., Ed.): Trabajo subordinado y trabajo autonomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo. Estu-
dios en homenaje al Profesor José Cabrera Bazdn, Madrid (Tecnos), 1999, pags. 22-23. Asi pues, «cuando un trabaja-
dor contrata con el empresario limita voluntariamente sus derechos en miltiples aspectos y en funcién de otros intereses»,
NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: La prohibicion de competencia desleal en el contrato de trabajo. Una singular manifesta-
cion del deber de buena fe contractual, Pamplona (Aranzadi), 1997, pag. 85 o El pacto de no competencia «postcon-
tractual», Madrid (McGraw-Hill), 1998, pag. 48.
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celebrar el contrato, asuma bien un compromiso de no daiiar, incluso salvaguardar, los objetivos
patronales, ajustando su conducta a «una ética industrial y mercantil destinada a preservar la orga-
nizacién y los intereses legitimos de la empresa» 79; bien, al menos, una merma de sus posibili-
dades de actuacién en aquellos supuestos de «colisién de intereses contradictorios que obligan a
elegir» 71,

Si esto se admite como cierto —y parece que asi debe ser—, la conclusion a extraer serd que
tanto el ejercicio de los derechos del trabajador, como los limites a los cuales quede sometido, se
verdn sujetos a un esquema contractual en el que es menester tomar en consideracidn las exigencias
de la entidad productiva 72. S6lo a partir de esta interpretacién —vinculacion del contrato a las nece-
sidades empresariales— serd posible aprehender institutos tan cldsicos del ordenamiento laboral como
son la suspension o extincién por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, en
tanto constituyen mecanismos en los cuales la supervivencia misma del contrato se sitia a expensas
de la marcha y evolucion de la explotacién empresarial. Otro tanto ocurre con la prohibicién de com-
petencia desleal del trabajador, a partir de la cual ve reducidas sus posibilidades de actuacién libre
en el mercado, por cuenta propia o ajena, en atencion, precisamente, a la necesidad de salvaguardar
los intereses mercantiles de la contraparte de su contrato 73.

Semejantes consideraciones alcanzan, incluso y de forma especial, a los derechos fundamen-
tales de los cuales el trabajador es titular, tal y como el propio Tribunal Constitucional reconoce al
afirmar que el nexo de trabajo genera un complejo de obligaciones reciprocas susceptibles de con-
dicionarlos 74, en tanto manifestaciones perfectamente legitimas en otro contexto pueden tornarse

70 CHAMPAUD, C.: «Les clauses de non-concurrence, au comment concilier liberté de contracter, liberté d'entreprendre et

liberté de travailler», Revue de Jurisprudence Commerciale, 1986, pag. 174.

STSJ Madrid 2 de noviembre de 1989 (Ar. 2279).

72 RoMAN DE La TORRE, M. D.: Poder de direccion y contrato de trabajo, cit., pdg. 321 0 MONTOYA MELGAR, A.: «Nue-
vas dimensiones juridicas de la organizacion del trabajo en la empresa», cit., pag. 27.

7

73 El legislador laboral opta en el articulo 21 ET por limitar la libertad de actuacién del trabajador en el mercado para evi-
tar el detrimento competitivo que padeceria el empresario si aquél aprovechara su situacion privilegiada para poner en
marcha un proyecto propio o para favorecer a un tercero ofreciéndole sus servicios [NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: La prohi-
bicion de competencia desleal en el contrato de trabajo..., cit., pags. 169-171]. Asi pues, «la tinica guia teleoldgica se
encuentra en la defensa de los intereses empresariales, despreciando la valoracién de otros elementos que la coyuntu-
ra del mercado de trabajo podria aconsejar que se tuvieran en cuenta, como [la] incidencia en el nivel de ocupacion de
la poblacion activa» [SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La competencia desleal del trabajador y el perjuicio empresarial», AS,
nim. 6, 1997, pag. 7]. La bisqueda de una «mejor distribucién del trabajo existente» serfa también una adecuada justi-
ficacion a la restriccion, no obstante lo cual, como tinico fundamento se toma en consideracion «el interés de la empresa»,
no asf la politica de empleo [SASTRE IBARRECHE, E.: El derecho al trabajo, Madrid (Trotta), 1996, pags. 192-194 o, en sen-
tido andlogo, DE VAL TENA, A L.: «Limites legales y convencionales a la libertad de contratacion del trabajador», RTSS,
ndm. 18, 1995, pag. 391; SALA FraNco, T.: El régimen juridico del pluriempleo en el ordenamiento espaiiol, Madrid
(MTSS), 1985, pdgs. 11 y 18-21 o SAVATIER, J.: «L'interdiction des cumuls d'emplois privés: une réglamentation inap-
plicable», DS, nim. 11, 1989, pag. 727]. Ni que decir tiene que otro tanto ocurre con cuestiones tales como la proteccion
de los consumidores y la defensa del propio marco competitivo, NEVADO FERNANDEZ, M.* J.: Las restricciones a la com-
petencia en el contrato de trabajo, Madrid (Tecnos), 1998, pags. 29, 43, 69-70y 78 y ss.

Por extenso, AGRA VIFORCOS, B.: Comportamiento desleal en la dindmica de la relacion laboral (Estudio del art. 21.1
del ET), Le6n (Universidad de Ledn), 2003, y extensa bibliografia citada.

74 STCo 6/ 1988, de 21 de enero, comentada por ALONSO OLEA, M., en Jurisprudencia constitucional sobre trabajo 'y Segu-
ridad Social, T. VI, Madrid (Civitas), 1989, pags. 103 y ss.
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en ilicitas en el marco de esta especifica relacién 75. Asi pues, no obstante admitir que el esquema
del contrato no puede impedir el pleno ejercicio de estos derechos fundamentales més alld de lo
estrictamente necesario 7%, una valoracion derivada de la praxis conduce a reconocer que tampoco
aquéllos pueden llegar a romper dicho esquema; lo contrario acabaria por convertir la defensa de tan
elementales facultades en una mera utopia totalmente alejada de la realidad 77.

La pretension ultima vendra dada por la bisqueda constante de la coordinacién entre la efi-
cacia de las libertades constitucionalmente reconocidas a quien asume la posicién subordinada den-
tro de la relacidn laboral y el desarrollo de las obligaciones por €l aceptadas a consecuencia de aqué-
11a 78, no en vano —retomando la conclusion anterior—, ni la celebracién del contrato de trabajo puede
servir para justificar la imposicion de sus exigencias siempre y en todo caso, ni, desde la perspecti-
va contraria, cabe admitir el cardcter ilimitado de los derechos constitucionales 79, buena muestra de
lo cual es la constante colision y limitacién mutua que padecen y la consiguiente intervencion de los
Tribunales en buisqueda de la respuesta idonea para salvaguardar la coexistencia de unos y otros.

La tarea de hacer viable la convivencia entre intereses en ocasiones opuestos (en este caso par-
tiendo del conflicto entre la libertad de empresa y los derechos fundamentales de los empleados 30)
es sumamente dificil: el trabajador defiende con conviccidn su posicion, mientras el titular de la enti-
dad pretende limitar el marco de libertad de aquél con el objetivo de proteger el beneficio de su explo-
tacién. No obstante, lo arduo de la labor correspondiente al legislador, al juez o al jurista —fijar los
criterios de prevalencia de unos intereses sobre otros— no debe servir de excusa para eludir la nece-
sidad imperiosa de buscar los cauces oportunos para compatibilizarlos 81. A tal fin es preciso deste-
rrar los baremos tradicionales de jerarquizacion de derechos 82, pues, al menos en cuanto hace al obje-
to de este estudio, la afirmacién merced a la cual uno de «rango inferior» nunca puede limitar otro
de «rango superior» llevaria al predominio siempre y en todo caso de los fundamentales correspon-
dientes al trabajador, pudiendo llegar a hacer imposible la vida y supervivencia de la entidad pro-
ductiva.

75 SSTCo 120/1983, de 15 de diciembre; 88/1985, de 19 de julio; 170/1987, de 30 de octubre, o 6/1988, de 21 de enero,
comentadas por ALONSO OLEA, M., en Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social, T. 1, T. III, T. V
y T. VI, Madrid (Civitas), 1984, 1986, 1988 y 1989, pags. 262y ss., 151 y ss., 323 y ss. y 103 y ss., respectivamente.
76 STCo 6/1988, de 21 de enero.
77 STCo 120/1983, de 15 de diciembre; 170/1987, de 30 de octubre; 129/1989, de 17 de julio y 126/1990, de 5 de julio,
comentadas por ALONSO OLEA, M., en Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social, T. 1, T. V, T. VII
y T. VIII, Madrid (Civitas), 1984, 1988, 1990 y 1991, pags. 262y ss., 323 y ss., 398 y ss. y 335 y ss., respectivamente.
CALvO GALLEGO, FJ.: Contrato de trabajo y libertad ideologica. Derechos fundamentales y organizaciones de tenden-
cia, cit., pag. 31.

78

79 PEDRAJAS MORENO, A.: Despido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncién de inocencia, cit.,

pags. 38 y ss.
80 VALDES DAL-RE, F.: «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales:
una dificil convivencia», cit., pig. 11. De hecho, «en el contrato de trabajo el conflicto de intereses de los contratantes
es quizd mas claro que en otras modalidades contractuales», motivo por el cual el ordenamiento debe estar especialmente
atento en la bisqueda del equilibrio «que satisfaga dichos intereses contrapuestos», CHARRO BAENA, P.: «El pacto de no
competencia postcontractual», RL, nim. 2, 1995, pag. 10.
81 FERNANDEZ Lopez, M." F.: «Libertad ideoldgica y prestacion de servicios», RL, nim. 7, 1985, pag. 63 o BLAT GIMENO,
FR.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 52.
82 VALDES DAL-RE, F.: «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales:
una dificil convivencia», cit., pdg. 12.
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Asumiendo que «la solucién ha de buscarse caso por caso» 83, el Tribunal Constitucional ha
admitido cémo otros valores o bienes constitucionales pueden limitar derechos del maximo nivel 84;
incluso valores no expresamente consagrados en la Carta Magna pero reconocidos como instrumento
apto para alcanzar los fines de ésta 85. Ante tal situacién es necesario buscar un camino para lograr
la coordinacién de los bienes juridicos en lid, admitiendo que cada derecho provoca un cierto recor-
te en el desarrollo de los demds 86 y favoreciendo en cuanto sea posible la subsistencia del conteni-
do esencial de todos. Esta linea tiende a una ponderacion casuistica, que analiza en el supuesto con-
creto qué intereses hay en juego para ver cudl y hasta dénde ha de prevalecer, huyendo normalmente
de construcciones generales 87.

Para la ponderacion es menester partir del origen mismo de los poderes empresariales, situa-
do, como ocurre con los derechos fundamentales, en la Norma Fundamental, en tanto derivan impli-
citamente del reconocimiento de la libertad de empresa efectuado por el articulo 38 CE, en cuyo
marco se circunscribe la actividad econdmica de quien es titular de una organizacion productiva 88
que sin aquéllos devendria virtualmente inoperante. Merced a este anclaje constitucional cabe reco-
nocerles capacidad para limitar los derechos fundamentales 89, habida cuenta éstos no son «por si
mismos cldusulas de excepcidn que justifiquen el incumplimiento por parte del trabajador de sus
deberes laborales» 99; eso si, siempre y cuando se admita, al tiempo, que tales derechos operan igual-

83 DEL VALLE, J.M.: «El derecho a la intimidad del trabajador durante la relacién de trabajo», AL, niim. 39, 1991, pags. 492-493.

84 Gori1 SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, cit., pags. 25-26 0 BORRAIO DACRUZ, E.: «Proteccién
de los derechos fundamentales y casuismo», AL, nim. 19, 2000, pags. 285 y ss. En la jurisprudencia constitucional,
SSTCo 11/1981, de 8 de abril, 0 2/1982, de 29 de enero.
«Ninguno de los derechos fundamentales [es absoluto], pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente relevantes»
[STCo 98/2000, de 10 de abril]. En cualquier caso, «el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador tinica-
mente admite limitaciones o sacrificios en la medida en que se desenvuelve en el seno de una organizacion que refleja
otros derechos reconocidos constitucionalmente [libertad de empresa (art. 38 CE) y propiedad privada (art. 33 CE)] y
que impone, segun los supuestos, la necesaria adaptabilidad para el ejercicio de todos ellos», STCo 90/1997, de 6 de
mayo.

85 FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: «Libertad ideoldgica y prestacién de servicios», cit., pag. 61.

86 MoRO ALMARAZ, M.* J.: «Derecho de expresion y libertad ideolégica en el &mbito laboral», cit., pag. 66.

87 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «El contrato de trabajo en la jurisprudencia del TC», TL, nims. 19/20, 1990, pag. 147 o FEr-
NANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Libertad ideoldgica y prestacion de servicios», cit., pag.. 62.

88 VALDES DAL-RE, F.: «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», cit., pdg. 11 y «Contrato de trabajo,
derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia», cit., pags. 9-10.

89 «El ejercicio de tales derechos tinicamente admite limitaciones o sacrificios en la medida en que se desenvuelve en el
seno de una organizacién que refleja otros derechos reconocidos constitucionalmente en los articulos 38 y 33 CE y que
impone, segtin los supuestos, la necesaria adaptabilidad para el ejercicio de todos ellos..., perspectiva esta desde la que
deben valorarse las especificas limitaciones que a los derechos fundamentales pueda imponer el propio desarrollo de la
relacién laboral» [STCo 98/2000, de 10 de abril, que cita las SSTCo 99/1994, de 11 de abril; 6/1995, de 10 de enero, y
106 y 136/1996, de 12 de junio y 23 de julio]. En efecto, «la subordinacién o dependencia, presupuesto constitutivo de
la existencia del vinculo juridico, confiere al empresario unos poderes que, aun cuando tienen un caracter instrumental,
en cuanto ordenados a garantizar el cumplimiento, por el trabajador, de la prestacion laboral debida, inciden en el esfe-
ra personal del trabajador, comprometiendo una parte de su agere libre. A ello se afiade el dato, de no menor significa-
cién, de que habitualmente el trabajador ejecuta su trabajo en el marco de una organizacién de empresa cuyo funciona-
miento, pensado para la satisfaccién de los intereses empresariales, acentia los poderes del empresario a los que el
trabajador se subordina», VALDES DAL-RE, F.: «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabaja-
dor y poderes empresariales: una dificil convivencia», cit., pag. 1.

90 STCo 129/1989, de 17 de julio. También STCo 126/1990, de 5 de julio.
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mente a la reciproca, en el sentido de que no pueden ser desconocidos por el empresario en nombre
de sus pretensiones mercantiles 91. De forma expresa lo ha reconocido el Tribunal Constitucional
cuando ha sefialado que «los equilibrios y limitaciones reciprocos que se derivan para ambas partes
del contrato de trabajo suponen... que también las facultades organizativas empresariales se encuen-
tran limitadas por los derechos fundamentales del trabajador, quedando obligado el empleador a res-
petar aquéllos» 92.

Partiendo de esta premisa (posibilidad de recorte mutuo), la bisqueda del criterio hermenéu-
tico anhelado exige incorporar el principio recogido por el propio Tribunal Constitucional de con-
formidad con el cual no se trata de renunciar a los derechos, sino de modalizar su ejercicio, adap-
tdndolo a las obligaciones asumidas en el contrato y a la subsistencia de la organizacion 93. Se impone,
pues, una interpretacion estrecha de cuantos recortes afecten a los derechos fundamentales, los cua-
les han de extender su actuacién todo lo posible en el seno de la empresa, de forma tal que toda res-
triccion ha de ser, primero, excepcional y justificada 94, evitdndola cuando sea posible, y segundo,
proporcional al objetivo que se aspire a satisfacer, lo cual significa dar cumplimiento a los princi-
pios de adecuacién (ocurrird cuando el medio —limitacién— «contribuya al logro del fin pretendido»),
necesidad (en alusion a la inexistencia de otros cauces eficaces mds respetuosos con el derecho afec-
tado) y proporcionalidad en sentido estricto (destinado a «determinar si el sacrificio... se encuentra
en una relacién razonable... con la importancia del interés que se trata de proteger») 9.

91 PEDRAIAS MORENO, A.: Despido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncién de inocencia, cit., pag. 42;
VALDES DAL-RE, F.: «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», cit., pdg. 12 o APARICIO TOVAR,
J.: «Relacién de trabajo y libertad de pensamiento en empresas ideoldgicas», cit., pag. 286.

92 STCo 186/2000, de 10 de julio, que cita, a su vez, la STCo 292/1993, de 18 de octubre. El pronunciamiento del afio 2000
continda del modo siguiente: «este Tribunal viene manteniendo que, desde la prevalencia de tales derechos, su limitacién
por parte de las facultades empresariales s6lo puede derivar del hecho de que la propia naturaleza del trabajo contratado
implique la restriccion del derecho. .. Pero ademads de ello, la jurisprudencia constitucional ha mantenido, como no podia
ser de otro modo, que el ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del empleador no puede servir en ningtin
caso a la produccién de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador... ni a la san-
cion del ejercicio legitimo de tales derechos por parte de aquél». Como resoluciones que sintetizan esta doctrina, efectia
la oportuna cita de las SSTCo 11/1981, de 8 de abril; 94/1984, de 16 de octubre; 123/1992, de 28 de septiembre; 99, 134
y 173/1994, de 11 de abril, de 9 de mayo y de 7 de junio; 6/1995, de 10 de enero, o 136/1996, de 23 de julio.

93 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Libertad ideoldgica y prestacion de servicios», cit., pag. 62.

94 Todo derecho fundamental puede «ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél

haya de experimentar se revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en

todo caso, sea repetuoso con el contenido esencial del derecho», STCo 98/2000, de 10 de abril, citando las SSTCo 57/1994,

de 28 de febrero, y 143/1994, de 9 de mayo.

NARANJO DE LA CruUz, R.: Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe,

Madrid (BOE y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales), 2000, pags. 102-110 o VALDEsS DAL-RE, E.: «Contrato

de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia», cit.,

pags. 12-13.

95

«De conformidad con la doctrina de este Tribunal, la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fun-
damentales viene determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad... A los efectos que aqui impor-
tan, basta con recordar que... para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de pro-
porcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)», STCo 186/2000, de 10 de julio, citando las
SSTCo 66/1995, de 8 de mayo; 55 y 207/1996, de 28 de marzo y de 16 de diciembre, y 37/1998, de 17 de febrero.
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El alcance en la «reduccién» del derecho del trabajador dependeré de las circunstancias obje-
tivas en presencia; de forma mds concreta cabe hacer mencién a dos factores cuya trascendencia a
estos efectos se muestra como esencial 9:

De un lado, las funciones desempeiiadas por el trabajador en el seno de la empresa 97 o, en
otros términos, las concretas obligaciones que derivan del contrato «a tenor de su naturaleza bilate-
ral, onerosa y sinalagmadtica» 98, constituyen un referente indispensable para determinar c6mo y cudn-
do se produce el conflicto y ofrecer una primera pauta de solucién, pues permitirdn analizar si el
ejercicio de ciertos derechos (libertad religiosa, libertad de expresion, propia imagen...) le convier-
te en «no apto» para el camplimiento correcto y efectivo de las tareas asumidas.

En este marco se distinguen, empero, distintas situaciones posibles 9. Resulta evidente que,
mientras el ejercicio de los derechos fundamentales permanezca en el fuero interno de la persona,
habrd de ser considerado como irrelevante a efectos de la contratacién o del desenvolvimiento del
vinculo, pues al empresario s6lo ha de importar la aptitud del trabajador, no las condiciones perso-
nales desvinculadas de la misma (otra cosa es que la condicién humana del «juzgador» tifia sus valo-
raciones y convierta la objetividad en mero ideal 100); por contra, cuando aquel ejercicio implique
una «externalizacién», manifestandose en la conducta (sin duda la propia imagen en sentido positi-
vo puede servir como ejemplo paradigmaético) y en la relacion con el entorno, el esquema contrac-
tual podré traer aparejadas una serie de limitaciones capaces de mermar o cercenar aquellas expre-
siones de libertad.

De otro, el fin propio de la empresa se alza como segundo criterio interpretativo fundamen-
tal. Para el ordenamiento, el empresario puede legitimamente determinar cudl es el interés de su ini-
ciativa econdmica (vinculado siempre a la productividad 191) y, en consecuencia, también resultara
licito que pretenda adaptar al mismo las prestaciones debidas por sus empleados; este corolario a la
libertad de empresa se sittia como origen de las facultades de direccién que se le reconocen.

96 De forma sintética, y como adelanto, es menester que los limites surjan, de un lado, de la posible incompatibilidad del
ejercicio del derecho con las obligaciones asumidas, y, de otro, de la eventual colisién con intereses del empresario,
PARDO FALCON, J.: «El juicio de indispensabilidad: un avance de los derechos fundamentales en el ambito laboral (A pro-
posito de dos sentencias del Tribunal Constitucional)», 7L, nim. 39, 1996, pag. 61 o GORELLI HERNANDEZ, J.: «Libertad
de expresion, ideario de la empresa y despido (En torno a la STC 106/1996, de 12 de junio)», AL, T. I, 1997, pag. 118.

97 Gori SEIN, I.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, cit., pigs. 66 y ss.

98 1opEZ ANIORTE, M.? C.: «Competencia desleal y calificacion del despido», AS, nim. 12, 1997. Y de manera especifica
la buena fe, entre cuyas funciones destaca la de limitar derechos subjetivos, definiendo el marco de su ejercicio licito
[GARCIA VINA, J.: «La transgresion de la buena fe contractual como causa de despido disciplinario», cit., pdg. 8 y El prin-
cipio general de la buena fe en el contrato de trabajo, cit., pdg. 161 o DE OTTO y PARDO, I.: «La regulacién del ejerci-
cio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién», en MAR-
TIN-RETORTILLO BAQUER, L. y DE OTTO y PARTO, L.: Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid (Civitas), 1988,
pdgs. 145-146], fuera del cual «es inadmisible y se torna antijuridico», DiEz-PicAZ0 y PONCE DE LEON, L.: La doctrina
de los actos propios, Barcelona (Bosch), 1963, pag. 11 o, en parecidos términos, NARANJO DE LA Cruz, R.: Los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, cit., pags. 291-297.

99 FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: «Libertad ideolégica y prestacion de servicios», cit., pags. 63-64.

100 DE Tissor, O.: «La protection de la vie privée du salarié», DS, ndm. 3, 1995, pags. 223, 224 y 227.
101 Aparicio TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A.: «Autoridad y democracia en la empresa», cit., pags. 10, 12y 13.
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Esta perspectiva aporta un elemento colectivo a partir del cual la tutela de los bienes juri-
dicos en presencia no podréd quedar confiada en exclusiva al esquema contractual. En este marco,
el poder de direccion muestra su caricter «intrinsecamente dimensional», pues «el contrato de
trabajo, una vez consensuado a nivel individual, experimenta en la mayoria de las ocasiones una
repentina y automadtica "colectivizacién"» o «desindividualizacién» en un doble sentido: por una
parte, el esfuerzo productivo de cada operario «se pone en contacto "funcionalmente" con las
demds prestaciones y, por ende, con los restantes trabajadores de la plantilla»; por otra, aun cuan-
do el poder directivo pueda ser desplegado por medio de «instrucciones especificas» a un suje-
to concreto, en realidad «alcanza su dimensién plena cuando se desarrolla un elemento de "coor-
dinacién", mediante instrucciones generales, y de "programacién"», que muestran de forma clara
el cada vez mas patente cardcter colectivo de la «determinacion progresiva de la prestacion debi-
da» 102, As{ pues, desde esta perspectiva, la relacion entre el asalariado y el objeto de su presta-
cidén pierde el cardcter individual y adquiere tintes colectivos cuando se pone en relacién con las
del resto de la plantilla, desarrolladas en el seno de la entidad para satisfacer necesidades que
trascienden la simple relacién empresario-trabajador y alcanzan a las mas amplias de la organi-
zacion productiva en la cual aparecen incardinadas 103, a partir de «la conexién de negocios para
un fin» 104,

Trasladadas estas disquisiciones al &mbito objeto de estudio, resultard que el limite a los dere-
chos fundamentales no sera ya sélo el negocio juridico bilateral 195, sino también la propia organi-
zacién y sus exigencias, capaz de afectar al propio contenido obligacional de la relacién entre los
dos sujetos del negocio: si las necesidades de la explotacién lo exigen, serd menester limitar el ejer-
cicio del derecho fundamental (que no puede extenderse al punto de imposibilitar el desarrollo de la
actividad empresarial y sus legitimas pretensiones 106), del mismo modo que la buena fe forzara una
modificacién contractual cuando sea posible adaptar la prestacion del trabajador a sus creencias 107,
pues so6lo asi quedarén a salvo los principios de necesidad y proporcionalidad que rigen la restric-
cién de tan altas facultades 108,

102 DEL REY GUANTER, S.: «La dimensién de la empresa y la reforma de la legislacién laboral», en AA.VV. (GARCIA
BLAsco, J., Coord.): La dimension de la empresa y la reforma de la legislacion laboral. V Congreso Nacional de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid (MTAS), 1996, pdgs. 73 y ss. Otro tanto ocurre con el poder discipli-
nario, pues, «considerado en estricta conexion con las facultades organizativas del empresario, hasta cierto punto apare-
ce teflido del mismo matiz colectivo de éstas» y «adquiere una relevancia que excede de la mera relacion individual de
trabajo», FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: El poder disciplinario en la empresa, Madrid (Civitas), 1991, pag. 134.

103 MoNTOYA MELGAR, A.: El poder de direccion del empresario, Madrid (IEP), 1965, pags. 168-169 y «Nuevas dimen-
siones juridicas de la organizacion del trabajo en la empresa», cit., pidg. 30; ROMAN DE LA TORRE, M.? D.: Poder de
direccion y contrato de trabajo, cit., pags. 151 y ss.; DIEGUEZ CUERVO, G.: «Las reglas disciplinarias del trabajo», RPS,
nim. 67, 1965, pag. 16 o LOPEZ LOPEZ, J.: «La facultad de direccién», RPS, nim. 122, 1979, pags. 16-17.

104 Garcia DE HARo, R.: La posicion juridica del trabajador subordinado, cit., pag. 17.

105 RoMAN DE La TORRE, M. D.: Poder de direccion y contrato de trabajo, cit., pag. 321.

106 STCo 129/1989, de 17 de julio.

107 FrrNANDEZ LOPEZ, M. F.: «Libertad ideoldgica y prestacién de servicios», cit., pags. 64-66.

108 Riviro LAMAS, J.: «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo», REDT, nim. 80, 1996, pag. 986; SAVATIER,
J.: «Laliberté dans le travail», cit., pdg. 57 o DEL REY GUANTER, S.: «Derechos fundamentales de la persona y contrato
de trabajo: notas para una teoria general», cit., pag. 34.
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Il1.EL DERECHO DEL TRABAJADOR A LA PROPIAIMAGEN

Practicamente todos los derechos fundamentales pueden tener relevancia en la relacién labo-
ral 199 y pueden verse amenazados por los poderes del empresario. «El trabajador lleva... a la rela-
cién laboral unos derechos, los inherentes a su persona, que son previos al contrato de trabajo que
concierta y de superior rango y valor a los que en éste puedan regir y haberse acordado, pero cuyo
ejercicio va a repercutir ineludiblemente en el propio contrato de trabajo y en la organizacién de
empresa en la que aquél se inserta», pero resulta «que la institucién del contrato de trabajo y la orga-
nizacién empresarial responden a unas logicas que resultan, prima facie, poco favorables para el
reconocimiento efectivo y el disfrute real de esos derechos de naturaleza personalisima» 110,

Ahora bien, si alguno continda singularmente falto de garantias en el seno de la empresa es el
derecho a la propia imagen, pese a que en determinados puestos de trabajo, fundamentalmente aque-
llos en que el empleado actia cara al ptiblico, los usos sociales, pero también los prejuicios, imponen
una determinada apariencia 111, Es habitual la exigencia de una concreta manera de vestir, de peinarse
o de magquillarse, quedando al aspirante al puesto de trabajo dos opciones: o renunciar al aspecto exter-
no por €l escogido, o conformarse con ser sistemdticamente discriminado en el proceso de contrata-
cién (o extincién). Dadas las grandes dificultades para encontrar y mantener un empleo, los trabaja-
dores —al menos en la mayoria de los casos— estardn dispuestos a asumir casi cualquier condicién con
tal de continuar en su puesto de trabajo (o ser contratado), sobre todo si aquélla viene dada bajo la ame-
naza del despido 112 (0 no contratacion); toleraran, igualmente, cualquier restriccion o anulacion de sus
libertades, abdicando sea de su imagen, sea de cualquier otro atributo personal, con tal de poder con-
servar su empleo o acceder a él, ante el temor de quedar fuera ya en el proceso de seleccion 113,

Este olvido trae causa en los extremadamente difusos contornos del Derecho, que lo mantienen
sumido en un gran desamparo, tanto por la actitud reacia a considerar su plena autonomia, como por
su consideracién subordinada respecto a otros como la intimidad o la dignidad, tal y como asume el
propio Tribunal Constitucional: «el derecho a la propia imagen... contribuye a preservar la dignidad
de la personal, salvaguardando una esfera de propia reserva personal, frente a intromisiones ilegitimas
provenientes de terceros. .. Una valoracion teleoldgica que, por lo demds, también ha prevalecido cuan-
do se ha analizado la proyeccién del derecho en cuestion sobre la relacion individual de trabajo. .. Cali-

109 FerNANDEZ LOPEZ, M.2 F.: «Libertad ideoldgica y prestacion de servicios», cit., pdg. 62; ALONSO OLEA, M.: Las fuentes
del derecho, en especial del Derecho del Trabajo, segiin la Constitucion, Madrid (Civitas), 1982, pdg. 29 o BAZ RODRI-
GUEZ, J.: «La cldusula de conciencia de los profesionales de los medios de comunicacién del articulo 20.1 d) CE: un
supuesto de ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador en la empresa (I)», AL, nim. 47, 1994, pag. 724.

110 VaLDES DAL-RE, F.: «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales:
una dificil convivencia», cit., pags. 1-2.

11 L levado al extremo, y conforme constata algiin autor tras el analisis de diversos productos de la autonomia colectiva, a

determinados convenios «solamente les falta medir con cudntos centimetros se entiende que una ufa es larga o si el pin-

tarse el rimel implica que la trabajadora... luce un "maquillaje exagerado"», BALLESTER PASTOR, I.: «Facultades de con-
trol empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion del derecho a la propia imagen en el desa-

rrollo de la relacién laboral», TS, ndm. 169, 2005, pag. 31.

12 D Tissor, O.: «La protection de la vie privée du salarié, cit., pag. 222.

113 Goni SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, cit., pag. 39.
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ficado asi, resulta claro que el primer elemento a salvaguardar serfa el interés del sujeto en evitar la
difusién incondicionada de su aspecto fisico, que constituye el primer elemento configurador de su inti-
midad y de su esfera personal... Esta estricta vinculacién con la salvaguardia de la intimidad, y la
dimension teleoldgica del derecho a la propia imagen, hace que la dimensién constitucional del tema
quede restringida a este concreto ambito de natural reserva de la propia esfera intima» 114.

Esta situacion se traslada a la tutela legal de este derecho, constitucionalizado en el articulo 18.1
CE, en tanto, contemplada en la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, tinicamente le proporciona una pro-
teccidn «negativa», limitando las grabaciones y difusiones de la imagen no consentidas por el afectado.
El legislador omite toda mencién a la libertad en la determinacion del aspecto externo, pese a que de
todos es sabido cémo ciertos cdnones sociales condenan a determinadas personas, por la peculiaridad de
su aspecto externo, a la marginacion social, de forma genérica, y laboral, especificamente.

Tal opcién se vincula con el tenor del propio Texto Constitucional, que ni afirma ni rechaza
el ejercicio positivo, pero potencia la perspectiva negativa al ubicar la garantia del derecho a la pro-
pia imagen junto a la del honor y la intimidad personal y familiar. En efecto, el articulo 18.1 CE
aglutina varios derechos cuyo contenido ha venido habitualmente confundiéndose, posiblemente
debido a la innegable cercania que ofrecen en determinados aspectos. Al precepto debe serle atri-
buida la virtud de introducir por primera vez en el ordenamiento constitucional espafiol el derecho
a la propia imagen !15; en el lado negativo, cabe achacarle que su coexistencia con la intimidad no
s6lo no ayuda sino que perjudica el correcto deslinde entre ambos 116, pese al caracter externo del
uno y eminentemente interno del otro 7. El Tribunal Constitucional es claro a este respecto: «en

114 STC0 99/1994, de 11 de abril.

115 El derecho a la propia imagen, «a diferencia de los otros con los que aparece conexo, tiene una consagracién mucho mas
actualizada, en atencion a la propia realidad social que hacia necesaria su proteccién». Precisamente por ello no puede
extrafiar la superior importancia otorgada a su aspecto negativo, habida cuenta «esta reciente configuracion es fruto del
avance tecnoldgico, consecuencia inmediata de la generalizacion de los medios audiovisuales y de su creciente influen-
cia en la vida social, y por ello encuentra sus origenes en la segunda mitad del siglo XIX, con el surgimiento de la foto-
graffa», CORDERO SAAVEDRA, L.: «Derecho a la propia imagen y contrato de trabajo», REDT, nim. 101, 2000, pag. 250,
quien cita a AZURMENDI ADARRAGA, A.: El derecho a la propia imagen: su identidad y aproximacion al derecho a la
informacion, Madrid (Civitas), 1997, pdg. 32 y a GITRAMA GONZALEZ, M.: «Imagen (derecho a la propia)», en AA.VV.:
Nueva Enciclopedia Juridica, T. X1, Barcelona (Seix), 1979, pag. 302.

116 (El derecho a la propia imagen aparece junto a otros derechos a los que parece complementar, y no parece quedar dota-
do de una suficiente autonomia frente a aquéllos; de hecho, la doctrina muestra una postura contradictoria a este respec-
to, pues aunque algunos autores reconocen a este derecho cierta autonomia, otros se la niegan», BALLESTER PASTOR, 1.
«Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion del derecho a la pro-
pia imagen en el desarrollo de la relacién laboral», cit., pag. 27.

117 Pese a que parte de la doctrina considera que honor, intimidad y propia imagen constituyen diversas manifestaciones de
un mismo derecho [PEREZ LUNO, A.E.: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, 1984, pags. 331
y ss.], en realidad se trata de tres derechos distintos, siendo la principal diferencia entre propia imagen e intimidad la pri-
macia que los aspectos puramente externos alcanzan en el primero, en tanto imagen no es sino la representacién de la pro-
pia figura de forma visible y recognoscible [CREVILLEN SANCHEZ, C.: Derechos de la Personalidad. Honor, Intimidad Per-
sonal 'y Familiar y Propia Imagen en la Jurisprudencia, Madrid (Actualidad Editorial), 1995, pag. 93], lo cual lo diferencia
de la intimidad, donde la garantia se refiere al derecho a no ver desvelados aspectos internos pertenecientes a la esfera per-
sonal o familiar; en cuanto hace al honor, puede verse afectada tanto la faceta externa como la interna, pero en todo caso
habra de concurrir un elemento de lesividad a la dignidad [BALAGUER CALLEION, M.L.: El derecho fundamental al honor,
Madrid (Tecnos), 1992, pags. 26y ss.]. Dicho lo anterior, ello no es 6bice para reconocer la existencia de puntos de intersec-
cion, lo cual resulta 16gico en tanto en cuanto todos ellos constituyen derechos de la personalidad, O'CALLAGHAN MuNoOZ, X.:
Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen, Madrid (Edersa), 1991, pag. 106.
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la Constitucién Espafola ese derecho se configura como un derecho auténomo, aunque ciertamente,
en su condicién de derecho de la personalidad, derivado de la dignidad y dirigido a proteger el patri-
monio moral de las personas, guarda una muy estrecha relacién con el derecho al honor y, sobre
todo, con el derecho a la intimidad, proclamados ambos en el mismo articulo 18.1 del Texto Cons-
titucional. No cabe desconocer que mediante la captacién y publicacién de la imagen de una per-
sona puede vulnerarse tanto su derecho al honor como su derecho a la intimidad. Sin embargo, lo
especifico del derecho a la propia imagen es la proteccidon 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» 118,

Con todo, procede afirmar la trascendencia constitucional de la propia imagen en sentido
positivo, habida cuenta el aspecto exterior —en cualquiera de sus facetas— constituye parte impor-
tante de la «identidad personal» del hombre 119 (convertida en uno de los atributos esenciales de la
dignidad humana), que pasa por la imagen que de cada cual tienen los demds, quienes contardn
como primer baremo de valoracion con el aspecto que se ofrezca 120, No obstante, el Tribunal Cons-
titucional se muestra contrario a reconocer aquel anclaje en la Norma Fundamental 12!, pese a afir-
mar que los listados en el articulo 18.1 CE «aparecen como derechos fundamentales estrictamente
vinculados a la propia personalidad, derivados sin duda de la dignidad de la persona que reconoce
el articulo 10 CE» 122 y que la propia imagen «garantiza el dambito de libertad de una persona res-
pecto a sus atributos mds caracteristicos, propios e inmediatos, como son la propia imagen, la voz
o el nombre, cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como posesion inherente e irreduc-
tible a toda persona» que se manifiestan «en el mundo fisico por medio de la actuacién del cuerpo
y las cualidades del mismo» 123.

La regla general es, pues, parar la atencion exclusivamente en el ejercicio negativo del dere-
cho, entendiendo que «la facultad [por €él] otorgada, en tanto que derecho fundamental, consiste en
esencia en impedir la obtencién, reproduccién o publicacion de la propia imagen por parte de un ter-
cero no autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa, comercial, cultural, etc.— perseguida por
quien la capta o difunde» 124,

Frente a tal opcién, desde este foro se defiende la contraria, habida cuenta el control sobre
el aspecto a mantener para uno mismo y ante los demads es reflejo del deseo de ser un agente tinico
y peculiar y, precisamente por ello, el derecho a la propia imagen no puede reducirse al derecho de

118 STCo 81/2001, de 26 de marzo.

119 DAUBLER, W.: Derecho del trabajo, Madrid (MTSS), 1994, pag. 616.

120 Vestimenta, ornamentos, maquillaje, peinado... constituyen los elementos fundamentales de la imagen que de nosotros
damos a los demds, y de la imagen que nos hacemos de nosotros mismos, DE TissoT, O.: «Pour une analyse juridique du
concept de dignité du salarié», cit., pag. 976.

121" Agi, en la sentencia relativa a un camarero despedido por llevar barba, STCo 170/1987, de 30 de octubre.

122 STCo 231/ 1988, de 2 de diciembre, que no se sustrae, sin embargo, a la proteccion negativa de estos derechos, en tanto
afirma que tales derechos «implican la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de
los demads, necesario —segtin las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de vida humana.

123 STCo 117/1994, de 17 de abril.

124 STCo 81/2001, de 26 de marzo.
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exclusion, también ha de incluir un lado positivo de conformacion libre de la apariencia fisica, la
«semblanza individual», como parte de uno de los «modos del ser personal», una manifestacién de
la propia personalidad 125 y, como tal, amparada no sélo por la letra de la Constitucidn, sino tam-
bién por su espiritu. Tal deberia ser la conclusion si se admite que la imagen «constituye el primer
elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en tanto instrumento basico de iden-
tificacion y proyeccion exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como suje-
to individual» 126; todavia més cuando ciertas formas de vestir —-como determinadas practicas ali-
menticias— vienen impuestas por las convicciones religiosas, habida cuenta, en tal caso, la libertad
ideoldgica y religiosa (que implica la de manifestar la religién en publico y en privado) vienen a
servir de refuerzo 127. A este respecto, cabe dar cuenta de un pronunciamiento judicial dictado en
suplicacién que, enjuiciando la sancién impuesta a un conductor de autobuses por trabajar con gorra
(prenda que no forma parte del vestuario impuesto por la empresa), resuelve que «el empefio del
aqui actor en llevar gorra mientras conduce el autobts no obedece a un mero capricho o al segui-
miento de modas. Aunque la sentencia no lo consigne, de manera sorprendentente, entre los que
declara probados, es hecho clave... que aquél es... practicante de la religién judia desde hace unos
veintitrés afios, asi como que esta creencia considera necesario tener siempre cubierta la cabeza en
sefal de respeto a la divinidad... Usar gorra, asi pues, constituye para el demandante un acto pres-
crito por su religion, de manera que el conflicto se plantea entre el derecho de la empresa a dirigir
la actividad laboral... y el derecho fundamental a la libertad religiosa de uno de sus empleados [y
que] incluye... una "dimension externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con
arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros". Un conflicto de las caracterfs-
ticas del que aqui se examina no admite una solucién dinica. Dependera de las circunstancias que
concurran en cada situacién concreta, ponderando hasta qué punto el comportamiento del trabaja-
dor a que le obligan sus convicciones religiosas resulta inocuo para los intereses de la empresa, o,
por el contrario, incompatible con ellos», permitiendo concluir, en el caso concreto, que ningin
perjuicio ha sufrido la actividad por la manifestacién externa de los sentimientos religiosos de uno
de sus operarios 128.

125 DE VICENTE PACHES, F.: «Doctrina constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen», 7S, nim. 71, 1996,
pag. 44 o DEL REY GUANTER, S.: «Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional», cit., pdgs. 40-41. El trabajador se veria desposeido de si mismo y, entonces, agredido en su dignidad de perso-
na, si se le obligara a confundirse con una masa indistinta de trabajadores de apariencia intercambiable, DE TissorT, O.:
«Pour une analyse juridique du concept de dignité du salarié», cit., pag. 976.

126 STCo 81/2001, de 26 de marzo, donde se citan las SSTCo 231/1988, de 2 de diciembre, y 99/1994, de 11 de abril.

127 Dg Tissor, O.: «La protection de la vie privée du salarié», cit., pags. 229.

128 «En el caso de autos, no consta... que la conducta del actor haya causado algtin tipo de dafio 0 menoscabo a la imagen
de la empresa, incidente o trastorno cualquiera durante la ejecucién del servicio o, mds en general, ninguna clase de per-
juicio. Y asi debe ser, ya que estd probado que la empresa vino consintiendo durante afios que el actor se cubriera con
gorra, sin que haya explicado, ni siquiera minimamente, a qué responde su reciente y brusco cambio de actitud y su actual
intolerancia. Luego, si ni la actividad laboral ni los intereses empresariales sufren en absoluto, no se ve razén atendible
que justifique en derecho una decision de la empresa, rayana, pues, en el autoritarismo, que hiere, sin provecho para si,
los sentimientos religiosos de uno de sus empleados constitucionalmente tutelados; méaxime cuando la demandada es una
empresa municipal y por tanto perteneciente al sector publico, y puede que, por ello, mds comprometida que las de puro
cardcter privado con el cumplimiento efectivo de los valores constitucionales», STSJ Baleares 9 de septiembre de 2002
(AS 2003/2).
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Ahora bien, y retomando el hilo del discurso, el correcto anélisis del alcance del derecho a la
propia imagen fuerza a establecer dos planos bien diferenciados:

De un lado, en el desenvolvimiento cotidiano cualquier persona, y por tanto también cualquier
trabajador, puede, en principio, decidir libremente sobre su aspecto exterior 129, pues las resolucio-
nes en este sentido derivan de su exclusiva eleccién y carecen de trascendencia juridica. Nada obsta
para que la persona, dentro de la legalidad, lleve su vida privada del modo por ella escogido, adop-
tando, si asi lo quiere, un comportamiento susceptible de ser juzgado por la mayoria como despre-
ciable o inmoral, pues esta valoracién colectiva no torna el comportamiento en ilicito, dada la sepa-
racién entre moral social y Derecho; eso si, quien asf actda ha de tener presente, no obstante, como
pese a no merecer reproche juridico alguno, la vida en sociedad conoce otras sanciones en ocasio-
nes mucho mds duras: «el ostracismo social, el deshonor ptiblico son a menudo mds temibles que la
multa o la prision, pues pueden llevar a aquel que lo sufre a la soledad, a la exclusion, a la depre-
sion, incluso al suicidio» 130,

De otro, y en cualquier caso, desde el punto de vista del ordenamiento laboral procede loca-
lizar los mecanismos ideados para proteger el ejercicio legitimo de este derecho, asi como determi-
nar cudndo las exigencias del contrato y de la empresa pueden hacerlo ceder o reducirlo para la sal-
vaguarda de otros valores también dignos de proteccion 131,

1. Latuteladelapropiaimagen en € ordenamiento laboral. La prohibicion dediscriminacion
en atencion al aspecto externo del trabajador.

Tal y como ya se ha indicado, resulta escaso el reflejo que los derechos fundamentales encuen-
tran en el Estatuto de los Trabajadores (ET): la intimidad aparece regulada al hilo del poder de vigi-
lancia y control, y es contemplada también la prohibicién de discriminacion y el respeto a la digni-
dad del trabajador; el resto de derechos inespecificos no encuentra mayor respaldo y serd precisa una
ardua labor interpretativa para alcanzar el resultado —evidente desde el punto de vista constitucio-
nal- de verlos incluidos en tan importante texto laboral, siendo precisamente el derecho tutelado en
los articulos 4.2 ¢) y 17 ET el que mds habitualmente servird para lograr la tutela de los no contem-
plados expresamente. Ello no ha de extrafiar, habida cuenta el «superprincipio» constitucional de

129 DAUBLER, W.: Derecho del trabajo, cit., pag. 615.

130 DE Tissor, O.: «La protection de la vie privée du salarié», cit., pags. 223 y 229.

131 Tarea dificil, pues plantea un buen niimero de interrogantes: ¢dénde esta el «abuso» en el ejercicio de un derecho?, ;se
puede despedir a un trabajador por su forma de vestir excéntrica?, ;hasta donde llega su derecho a la «libertad de ves-
tirse»?, Bossu, B.: «Droits de I'homme et pouvoirs du chef d'entreprise: vers un nouvel équilibre», cit., pag. 751.
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igualdad de trato (arts. 1.1, 9.2 y 14 CE) 132 encuentra significativo reflejo en la rama social del Dere-
cho, en tanto constituye un «ingrediente esencial de nuestro sistema de relaciones laborales» 133 e infor-
ma la préictica totalidad de la disciplina al punto de actuar como «principio general de elaboracion y
aplicacion» de su normativa 134, desplegando su transversalidad tanto en las normas como en su apli-
cacion, desde la igualdad material hasta la redimension de algunas instituciones tradicionales 135.

Llegados a este punto, y a fin de ir adentrdndose en el objeto especifico de este estudio, es
menester preguntarse si tal cauce podrd servir para la tutela de la propia imagen del trabajador; es
decir, si resultard o no legitimo un trato diferencial por parte del empresario fundado en el ejercicio
de tal derecho.

La primera dificultad surge del propio tenor del articulo 17 ET, en virtud del cual serdn nulos
«los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las
decisiones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones» fundadas en determinados
factores que enumera, entre los cuales no aparece listado el aspecto del trabajador como posible desen-
cadenante. La decision del legislador resulta al tiempo sorprendente y natural: llama la atencién que,
recogiendo las causas mas habituales de discriminacién, olvide un elemento que suele ser criterio fun-
damental en la valoracién que del trabajador hace el empresario; sin embargo, la omisién no extrafia,
en tanto el prejuicio existente al respecto, lejos de circunscribirse al &mbito de las organizaciones pro-
ductivas, alcanza a la sociedad en su conjunto, donde subsiste profundamente arraigada la conviccién
sobre una intima relacién entre el exterior de la persona y sus valores internos 136,

El silencio que la norma guarda respecto a la cuestion fuerza a dilucidar si la enumeracién
contenida en el precepto ha de ser considerada numerus clausus o apertus, 1o cual provoca un nuevo
obstaculo desde el momento en que la generalidad de la doctrina ha venido manifestdndose a favor
de la primera opcién, no obstante lo cual existen otras vias capaces de forzar el respeto a este dere-
cho fundamental dentro de la empresa a partir de la tutela antidiscriminatoria.

132 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «La discriminacién en la jurisprudencia constitucional», RL, 1993, T. I, pags. 151 y ss. y «La
igualdad y la discriminacidn en la jurisprudencia constitucional», en AA.VV. (ALARCON CARACUEL, M.R., Coord.):
Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Andlisis de diez afios de jurisprudencia constitucional, cit., pag. 165;
BoRrrAJO DACRUZ, E.: «El modelo constitucional de la Seguridad Social en Espaiia», RT, nim. 65, 1982, pag. 27; ALvA-
REZ DEL CUBILLO, A., et alii: «Igualdad y no discriminacién», en AA.VV. (RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y ELORZA
GUERRERO, F., Coords.): Veinte aiios de jurisprudencia laboral y social del Tribunal Constitucional. XIX Jornadas Uni-
versitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Madrid (Tecnos), 2001, pag. 264 o PARDELL VEA,
A.: «La igualdad ante la ley», ponencia general al XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. La igualdad ante la ley, Lleida, 28 y 29 de mayo de 2004.

133 Aronso OLEA, M.: «Discriminaciones laborales y jurisprudencia constitucional», REDT, niim. 16, 1983, pag. 603. Aun
cuando no se termine de asumir su relevante papel, TERRADILLOS BAsoco, J.M.” : «El delito de discriminacién laboral»,
RDS, nim. 7, 1999, pag. 189.

134 Garcia FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho del Trabajo, Barcelona (Ariel), 1990, pag. 346 0 SAGARDOY BENGOECHEA,
J.A.: Los principios de aplicacion del Derecho del Trabajo, 2. ed., Madrid (Acarl), 1991, pags. 9y ss.

135 LousaDpA AROCHENA, J.E.: «,Qué es la teoria feminista del derecho?», RTL, Vol. XXV, nim. 96, 2003, pag. 251.

136 SERRA CALLEJO, J.: «La discriminaci6n laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesién de enfermedades con-
tagiosas», cit., pag. 59.
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Como justificacion genérica cabria acudir a una interpretacién de los preceptos de refe-
rencia [arts. 4.2 ¢) y 17 ET] a la luz del reconocimiento de la dignidad humana efectuado por
los articulos 4.2 e) ET y 10 CE, convertida en principio superpuesto a las relaciones juridicas
desplegadas en el seno del ordenamiento marcando los cauces de correccién para el desenvol-
vimiento de las facultades privadas 137; de forma mas concreta, la solucién podria pasar por
poner en conexién aquellas disposiciones con el articulo 14 CE 138, que contempla el derecho
a laigualdad ante la ley y la prohibicién de discriminacion 139, desplegando ésta sus efectos en
todo tipo de relaciones, incluidas las privadas, cuando la causa del trato desigual sea una de las
contempladas, lo cual no es 6bice para poder incluir entre los factores la propia imagen merced
a la clausula genérica de cierre («o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social»)
que configura la enumeracidon como abierta 140, Asi pues, el cardcter cerrado del articulo 17 CE
se salva por mor del articulo 14 CE, habida cuenta irfa contra la Carta Magna afirmar que el
elenco de causas contenido en aquél es exhaustivo una vez admitido cémo el segundo, para el
cual lo decisivo es la prohibicién misma y no tanto el motivo del acto o decision ilegitima 41,
acoge ilimitadamente la tutela antidiscriminatoria !42. En conclusion, el trato desigual fundado
en el aspecto fisico constituird una discriminacién tan ilegitima como la fundada en el sexo o
la raza 143.

Localizado un posible instrumento de defensa frente a decisiones empresariales ilicitas fun-
dadas en la apariencia externa del trabajador no se salvan todos los obstiaculos planteados por la
cuestion. El ordenamiento laboral dista de ofrecer una respuesta plenamente satisfactoria tanto

137 FERNANDEZ LOPEZ, M. E.: El poder disciplinario en la empresa, cit., pags. 144 y ss.

138 Garcia MURCIA, J.: «Las preferencias de empleo en los convenios colectivos y el principio de no discriminacién», cit.,
pag. 757.
139 «El respeto a la igualdad ante la ley se impone a los 6rganos del poder piiblico, pero no a los sujetos privados»,
SSTCo 18/1989, de 8 de junio, 0 28/1992, de 9 de marzo, entre otras muchas. En la doctrina, afirmando que el articu-
lo 14 CE contiene dos normas diferenciadas, una dirigida a los poderes publicos y otra a todos, RODRIGUEZ-PINERO y
BRAVO-FERRER, M.: Igualdad y discriminacion, Madrid (Tecnos), 1986, pags. 251 y ss.
140 Existen razonamientos que consideran que afirmar la competencia de los jueces ordinarios para ir ampliando la lista del
articulo 14 CE puede hacer peligrar el principio de seguridad juridica, incluso el de legalidad, pues las soluciones varia-
rdn en el espacio y en el tiempo segtn el juez llamado a resolver, viéndose perjudicados los empresarios que soporten
las decisiones mds progresistas, ante lo cual parece 16gico sustraer la competencia de manos de los jueces y reservarla a
la ley. A ello responden algunos autores afirmando que dejar al legislador la tarea de ampliacion conlleva también nume-
rosos problemas, pues las «minorias» (los feos, los de estética diferente...) quedardn en manos de la decision de los repre-
sentantes de la «mayorfa» (los de estética convencional), quienes decidirdn si les conceden el beneficio de 1a ampliacion;
por tal motivo, resultaria preciso reconocer la competencia de los tribunales ordinarios en la materia, SERRA CALLEJO,
J.: «La discriminacidn laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfermedades contagiosas», cit.,
pags. 92y 107-108.
141 MoNTOYA MELGAR, A.: «El derecho a la no discriminacién en el Estatuto de los Trabajadores», DL, niim. 7, 1983, pag. 12.

142 Gorn SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, cit., pag. 44. Contra, afirmando el cardcter limitado e

inampliable del articulo 17 ET, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «No discriminacién en las relaciones labora-
les», en AA.VV. (BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): «Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores»,
T. IV, Madrid (Revista de Derecho Privado), 1983, pag. 348.

SERRA CALLEJO, J.: «La discriminacion laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesién de enfermedades con-
tagiosas», cit., pags. 59y 91.

143
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cuando la discriminacién se plasma en las vicisitudes de la relacion 144 (a partir de las decisiones
de movilidad funcional 145 o0 geogrifica 146, de la modificacion sustancial de condiciones de tra-

144 pese a la clara ilicitud del ejercicio de los poderes empresariales como cauce para la discriminacién [RIVERO LAMAS, J.:

14

144

5

[=)}

Limitacion de los poderes empresariales y democracia industrial, Zaragoza (Universidad), 1986, pag. 92], expresamen-
te reiterada en la negociacion colectiva [ALONSO BRAVO, M.: «La organizacién del trabajo en la empresa», en AA.VV.
(GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E., Dir.): La estructura y el contenido de la contratacion colectiva en Castilla y Leon.
Sus efectos sobre la ordenacion de las relaciones laborales y andlisis de las necesidades de formacion, Valladolid (Junta
de Castilla y Leén), 2001, pag. 121], a menudo su titular aprovecha las facultades que le confiere para lograr, a través de
un trato perjudicial, que determinados trabajadores renuncien o abandonen. Tal posibilidad aparece favorecida por la
fuerte discrecionalidad reconocida al empresario en este &mbito [ROMAN DE LA TORRE, M.* D.: Poder de direccion y con-
trato de trabajo, cit., pag. 332 0 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «No discriminacion en las relaciones labora-
les», en AA.VV. (BOrRRAJO DACRUZ, E., Dir.): «Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores», T. IV,
cit.], incrementada por la creciente elasticidad que la legislacion reconoce para gestionar los recursos humanos, cuya
consecuencia ha sido el ensanchamiento de los margenes reconocidos a la actuacién del empresario, a costa de espacios
antes otorgados a la ley y a la negociacion colectiva [RIVERO LAMAS, J.: «Poderes, libertades y derechos en el contrato
de trabajo», cit., pag. 971]; en otras palabras, la tan traida y llevada «flexibilidad laboral», respecto de la cual es menes-
ter citar los acabados estudios sobre su incidencia en los diversos institutos laborales realizados por FERNANDEZ DOMiN-
GUEZ, J.J.; MARTINEZ BARROSO, M.? R. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El Derecho del Trabajo tras las iiltimas reformas
[flexibilizadoras de la relacion laboral, Madrid (CGPJ), 1998 o NAVARRO NIETO, F. y SAEZ LARA, C.: La flexibilidad en
la nueva relacion de trabajo, Madrid (CGPJ), 1998.

Al otorgar al empresario, practicamente, «un cheque en blanco... para su utilizacion desigual», MARTINEZ ROCAMORA,
L.G.: Decisiones empresariales y principio de igualdad, Barcelona (Cedecs), 1998, pag. 221.

En especial en el supuesto de movilidad ordinaria, habida cuenta no precisa de causa alguna [SALA FRANCO, T.: «La movi-
lidad funcional», en AA.VV. (VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M.* E., Coords.): La reforma del Estatuto de los
Trabajadores, Valladolid (Lex Nova), 2000, pag. 68 o CasAs BAAMONDE, M.” E.: «Sistemas de clasificacién profesio-
nal, movilidad funcional y negociacién colectiva», en AA.VV. (RoJo TORRECILLA, E., Coord.): Las reformas laborales
de 1994 y 1997, cit., pags. 181 y ss.], ni consulta con los representantes de los trabajadores o con el trabajador afectado,
reduciéndose el control judicial al cardcter justificado o no de la medida en los términos del articulo 39.1 ET y a com-
probar que se han respetado los derechos fundamentales [DEL REY GUANTER, S.: «<Movilidad funcional, movilidad geo-
gréfica y modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo», en AA.VV. (ALARCON CARACUEL, M.R., Coord.):
La reforma laboral de 1994, Madrid (Marcial Pons), 1994, pdg. 199]. Por su parte, la movilidad extraordinaria descen-
dente, pese a presentar mayores garantias [ VALLE MUNOZ, FA.: «La intervencion de los representantes de los trabajado-
res en la decision empresarial de movilidad funcional ex articulo 39 del ET», en AA.VV. (MARTINEZ ABASCAL, V., Coord.):
La modificacion del contrato de trabajo, Madrid (Ibidem), 1997, pags. 63 y ss. 0 CASAS BAAMONDE, M.” E.: «Sistemas
de clasificacion profesional, movilidad funcional y negociacién colectiva», en AA.VV. (Rojo TORRECILLA, E., Coord.):
Las reformas laborales de 1994 y 1997, cit., pags. 183-184], podré encubrir discriminaciones indirectas, en tanto el
empresario, cumpliendo las exigencias legales, puede aprovechar su discrecionalidad a 1a hora de elegir a los afectados
para encomendar las tareas inferiores a un trabajador al que quiere perjudicar o cuya renuncia pretende.

La movilidad geogréfica también ha sufrido alteraciones flexibilizadoras que facilitan el ejercicio por su titular y, en tlti-
ma instancia, aumentan las posibilidades de su empleo para dafiar a trabajadores concretos, habida cuenta la libertad que
asiste al empresario para seleccionar a los afectados [PEREZ AMOROS, F. y R0ojo TORRECILLA, E.: «Movilidad geografi-
ca», en AA.VV.: Reforma de la legislacion laboral. Estudios dedicados al Prof. Manuel Alonso Garcia, Madrid (Mar-
cial Pons), 1995, pag. 232 o RIVERO LAMAS, J.: «Aspectos relacionados con la movilidad funcional y geogréfica y con
las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo», en AA.VV. (MARTINEZ EMPERADOR, R., Dir.): Puntos cri-
ticos de la reforma laboral, Madrid (RAMON ARECES), 1996, pags. 74 y ss.]. La finalidad «encubierta en bastantes érde-
nes de traslado» serd lograr el desistimiento del trabajador [CRUZ VILLALON, J.: «La movilidad geogréfica del trabajador
y su nuevo régimen legal», RPS, nim. 25, 1980, pags. 81 y ss.]. La cuestién pareceria mds grave en el caso de los des-
plazamientos, en tanto las garantias previstas son menores [BARTOMEUS PLANA, D.: «La regulacién actual de los despla-
zamientos y la falta de garantias para los derechos del trabajador», en AA.VV. (BoDAS MARTIN, R., Coord.): El poder de
direccion del empresario, Madrid (Ibidem), 1997, pags. 89 y ss.]; sin embargo, tampoco cabe olvidar su naturaleza tem-
poral y, en consecuencia, su cardcter menos traumatico, GARCIA MURCIA, J.: «La incidencia de la Ley 11/1994 en la regu-
lacion de los traslados y desplazamientos de los trabajadores», en AA.VV. (VALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE, M.*
E., Coords.): La reforma del Estatuto de los Trabajadores, Madrid (La Ley), 1994, pag. 109.
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bajo 147 o del ejercicio del poder sancionador 148 y premial 14%) o en la extincidn del vinculo con-
tractual 150 (todavia mds en el caso de la precaria situacion de quien esta sujeto a un contrato tem-
poral 151 o de quien, con independencia de la naturaleza de su vinculo, queda sometido a periodo

147 gy regulacion también ha sufrido los embates del descenso de garantias [BLASCO PELLICER, A.: «Autonomia individual,

148

149

150

15

—

autonomia colectiva y modificacion sustancial de condiciones de trabajo», RL, nim. 12, 1995, pags. 11 y ss.]. Desapa-
rece la exigencia de autorizacién administrativa para numerosas decisiones [MONTOYA MELGAR, A.: «La nueva configu-
racién del poder de direccion del empresario», en AA.VV.: Reforma de la legislacion laboral. Estudios dedicados al
Prof. Manuel Alonso Garcia, Madrid (Marcial Pons), 1995, pag. 94] y, pese a subsistir la causalidad de la alteracién, se
contemplan con gran generalidad las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, PEDRAJAS MORENO,
A.: «Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo», en AA.VV. (VALDES DAL-RE, F., Dir.): La reforma del
mercado laboral, Valladolid (Lex Nova), 1994, pig. 368.

El empresario habitualmente recurre a los cauces del articulo 41 ET para modificar aspectos vinculados al tiempo de tra-
bajo [CRUZ VILLALON, J.: «La aplicacion judicial de la reforma en materia de modificaciones sustanciales de las condi-
ciones de trabajo», RL, nim. 23, 1996, pag. 14]; no tanto para incrementar o reducir la jornada como para alterar el hora-
rio de trabajo, introduciendo la jornada partida o el sistema a turnos.

Los poderes empresariales alcanzan la facultad para sancionar las faltas cometidas por los trabajadores. Ademas del des-
pido, las opciones abarcan un espectro més amplio, pues en no todas las infracciones concurre gravedad suficiente. En cual-
quier caso, también este poder disciplinario puede servir al empresario para proceder a un trato desigual [DE LA PUEBLA
PINILLA, A.M.: «Igualdad y discriminacion en el ejercicio del poder disciplinario», RL, 1994, T. II, pags. 236 y ss.] o para
generar en un trabajador el deseo de abandonar la empresa, a partir del abusivo comportamiento de hacer recaer tnica-
mente sobre ciertos empleados las sanciones o perdonando las impuestas a otros, MARTIN VALVERDE, A.: «Infraccion de
deberes laborales. Requerimiento a la normalidad. Paros de solidaridad. Principio de igualdad de trato. Rendimiento
normal», RPS, nim. 74, 1972, pags. 259-260; DURAN LOPEZ, F.: «Principio de igualdad de trato en el ejercicio de la
facultad del empresario», RPS, nim. 106, 1975, pags. 308-314; BAYLOS GRAU, A.: «Conflictos colectivos. El principio
de igualdad de trato», RPS, nim. 109, 1976, pags. 192-198; RAMIREZ MARTINEZ, J.M.: «Principio de igualdad y reso-
lucién del contrato de trabajo», RDP, num. 57, 1975, pags. 87-93 o CREMADES PASTOR, B.M.: «El tratamiento igual en
la empresa», RPS, nim. 83, 1969, pags. 50-51.

Ninguna duda cabe de la gran dificultad de demostrar la ilicitud de esta conducta empresarial, habida cuenta el caracter
individual de la falta y la pena, que permite valorar un sinfin de circunstancias concurrentes en el sujeto [CONDE MAR-
TIN DE Hijas, V.: «Libertad empresarial y principio de igualdad en el ejercicio de las facultades disciplinarias en la
empresa», AL, nim. 4, 1996, pag. 135 o RONGERE, P.: «A la recherche de la discrimination introuvable: l'extension de
I'exigence d'égalité entre salariés», DS, nim. 1, 1999, pdg. 102], lo que facultard una distinta respuesta frente a con-
ductas iguales [GARCIA FERNANDEZ, M.: «Libertad empresarial de organizacién y exigencias del principio de igual-
dad», en AA.VV. (BorRrRAJO DACRUZ, E., Dir.): La reforma del mercado de trabajo, Madrid (Actualidad Editorial),
1993, pag. 1.024]. Aun asi, el empresario, que puede esgrimir su discrecionalidad organizativa para decidir si sancionar
o no el incumplimiento laboral, no es libre para punir sélo a uno de los trabajadores que han participado en el ilicito cuan-
do no hay justificacion alguna para tal trato desigual, CASTRO ARGUELLES, M.* A.: El régimen disciplinario en la empresa.
Infracciones y sanciones laborales, Pamplona (Aranzadi), 1993, pags. 43-44 y SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Problemas par-
ticulares sobre el poder disciplinario y las sanciones en la empresa», 7S, nim. 63, 1996, pag. 71.

Reverso del poder sancionador que provoca idéntico riesgo de trato desigual, pero ahora a la inversa, es decir, cuando el
empresario s6lo hace acreedores del beneficio a determinados trabajadores, careciendo para ello de justificacion objeti-
va, BORRAJIO DACRUZ, E.: «Valoracién positiva: balance y perspectiva», en AA.VV.: El Estatuto de los Trabajadores.
Puntos criticos, Madrid (Edersa), 1980, pag. 240; MARTINEZ ROCAMORA, L.G.: Decisiones empresariales y principio de
igualdad, cit., pags. 218 y ss. 0 MERCADER UGUINA, J.R.: Modernas tendencias en la ordenacion salarial, Pamplona
(Aranzadi), 1996, pags. 73 y ss.

SSTCo 170/1987, de 30 de octubre, y 99/1994, de 11 de abril.

Buena parte de la doctrina tuitiva elaborada al respecto deriva del tratamiento de la discriminacién por motivo de embara-
70, lo cual no es dbice para poder trasladar parte de sus postulados al objeto de este andlisis. Asi, puede considerarse dis-
criminatoria la no renovacién del contrato temporal de la mujer embarazada cuando lo han sido los de los demds trabaja-
dores en andloga situacion laboral [SSTCo 173/1994, de 7 de junio, y 3/1995, de 10 de enero, o STSJ Pais Vasco 19 de
marzo de 1996 (Ar. 478). En la doctrina, RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo, Valencia (Tirant lo Blanch), 1999, pags. 223-
226]; resultaria, por tanto, de aplicacion «la jurisprudencia comunitaria que concluye que la negativa a la contratacién [a
la cual se equipara la no renovacién del contrato de duracion determinada] de una trabajadora debido a su embarazo cons-
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de prueba 152), como cuando del momento de acceso al empleo se trata, en tanto continia siendo
el ambito mds peligroso a estos efectos (también —qué duda cabe— en cuanto hace a otros dere-
chos fundamentales distintos al analizado 153), habida cuenta, de un lado, es donde mayor impu-
nidad se produce, y de otro, el resultado es especialmente grave, al concretarse en la no suscrip-
cién del negocio.

152

153

tituye una discriminacion directa por razén de sexo» [MAZUELOS FERNANDEZ-FIGUEROA, M.: «Crdnica de una cuestion
prejudicial: proteccion del despido de las mujeres embarazadas y la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre de
2001», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 520, 2002, p4g. 2]. Los problemas sobre los efectos de la declaracién como
discriminatoria de la decision son andlogos a los posteriormente reseilados respecto a la negativa a la contratacién. Tam-
poco aqui faltan autores que defienden la continuidad del vinculo, exigiendo, incluso, que ésta venga acompanada de
indemnizacion por dafios y perjuicios, MARTINEZ GAYOSO, M.: «La denuncia del contrato temporal de la trabajadora emba-
razada: ;discriminacion por razén de sexo o extincion justificada del contrato de trabajo?», AS, num. 22, 2003, pag. 37.
Asf pues, «aunque la prohibicién de despido prevista en el articulo 10 de la Directiva 92/85 se aplica tanto a los contra-
tos de trabajo de duracién determinada como a los celebrados por tiempo indefinido, la falta de renovacién de un con-
trato, cuando éste ha llegado al vencimiento previsto, no puede ser considerada como un despido prohibido por dicha
disposicién. No obstante, en la medida en que la falta de renovacién de un contrato de trabajo de duracién determinada
esté motivada por el embarazo de la trabajadora, constituye una discriminacién directa por razén de sexo» [STICE
438/1999, de 4 de octubre de 2001, asunto Jiménez Melgar c. Ayuntamiento de Los Barrios, comentada por RODRIGUEZ
SaNz DE GALDEANO, B.: «La no renovacion del contrato por razén de embarazo: discrepancias interpretativas del TC
y del TICE (Comentario a las SSTJCE, Tele Danmark y Jiménez Melgar, de 4 de octubre de 2001)», RL, T. I, 2002,
pag. 861]. En la jurisprudencia interna, STCo 17/2003, de 30 de enero, comentada por CORDERO SAAVEDRA, L.: «<Emba-
razo de la trabajadora y extincién del contrato de trabajo temporal. A propésito de la doctrina comunitaria y del Tribu-
nal Constitucional», RL, nim. 7, 2004, pags. 52y ss.

En tal caso, la facultad extintiva es distinta al despido [QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Acceso al empleo y condiciones
de trabajo en general», en AA.VV. (PEREZ DEL Rio, M.* T., Coord.): La discriminacion por razon de sexo en la nego-
ciacion colectiva, Madrid (MTAS), 1997, pag. 81 o DE VAL TENA, A.L.: Pacto de prueba y contrato de trabajo, Madrid
(Civitas), 1998, pags. 169-170]; en consecuencia, no resultan de aplicacién las reglas y principios de esta extincién,
SSTCo 94/1984, de 16 de octubre, comentada por ALONSO OLEA, M., en Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y
Seguridad Social, T. 11, Madrid (Civitas), 1985, pags. 198-200], y 166/1988, de 26 de septiembre.

Durante el periodo de pureba el empresario puede extinguir la relacion sin alegar causa alguna [RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-
FERRER, M.: «Naturaleza juridica del periodo de prueba», en AA.VV.: Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, 111, Madrid
(IEP), 1961, pags. 103 y ss.], de forma que la finalizacién del contrato es sumamente sencilla, al resultar suficiente para
justificarla [BARREIRO GONZALEZ, G.: «El periodo de prueba», en AA.VV. (BORRAJO DACRUZ, E., Coord.): Comentarios
a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, cit., pdg. 80] causas que no permitirfan la ruptura de la relacién
una vez superada esta fase [DE SIMONE, G.: «Note a margine di un caso di recesso discriminatorio per razione di sesso
al termine del periodo di prova», Riv. It. Dir. Lav., 1992, T. I, pags. 220 y ss.]. El resultado es una fuerte inseguridad
para quien durante un cierto tiempo queda plenamente sometido a la voluntad empresarial de poner fin al vinculo, sin
derecho alguno a indemnizacién. En consecuencia, esta fase del contrato aparece, a salvo el acceso al empleo, como el
momento mds delicado, pues resulta especialmente proclive para la discriminacion, PEREZ DEL Rio, M.* T.: El principio
de igualdad: no discriminacion por razon de sexo en el Derecho del Trabajo, Madrid (IELSS), 1984, pag. 138.
RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Discriminacién y crisis econémica», en AA.VV.: El Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social ante la crisis economica. I Jornadas de la Facultad de Derecho, Madrid (IELSS), 1984, pag. 67
0 GARciA CoBos, S.: «El principio de no discriminacién por razén de sexo en las condiciones de trabajo», REDT, nim.
73, 1995, pag. 739.

Uno de los mayores riesgos en este momento es la posibilidad de intromisiones en aspectos privados. El empresario
puede licitamente indagar sobre la aptitud profesional del aspirante, pero no puede interrogar sobre cuestiones pertene-
cientes a su intimidad, tales como nimero de hijos, estado civil, etc., habida cuenta los articulos 4.2 ¢) y 17.1 ET prohi-
ben al titular de la organizacion productiva establecer distinciones a partir de factores no laborales [FERNANDEZ DOMIN-
GUEZ, J.J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Utilizacion y control de datos laborales automatizados, Madrid (Agencia de
Proteccién de Datos Personales), 1997, pags. 115-116 o DE VICENTE PACHES, E.: El derecho del trabajador al respeto de
su intimidad, Madrid (CES), 1998, pdgs. 89 y ss.]. La cuestién se agrava cuando de una candidata embarazada se trata,
a quien deberd reconocerse (no obstante la existencia de argumentos en contra) el derecho a mentir u ocultar su estado
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La escasa jurisprudencia vertida al respecto no guarda proporcionalidad con el enorme peso
de la discriminacion en fase de seleccidn, lo cual obedece a la interaccion de varios factores: el con-
vencimiento del empleador sobre la legitimidad de su conducta en este dmbito, al amparo de una
interpretacion excesiva de la libertad de empresa; la falta de reaccién de los trabajadores frente a
esta realidad; la ausencia de mecanismos juridicos adecuados y la dificultad probatoria 154; ... cir-
cunstancias cuya actuacién conjunta ha traido como consecuencia que los Tribunales apenas si hayan
tenido ocasién de pronunciarse al respecto 155.

La singular peligrosidad inherente a esta fase de conformacién del vinculo juridico-labo-
ral deriva de constituir el &mbito donde de manera més evidente se manifiesta la supremacia del
empresario y la absoluta situacion de inferioridad del aspirante 156, mostrando claramente la insu-
ficiencia de instrumentos legales en el ordenamiento patrio para evitar la discriminacion 157; ade-
mads, sin proteger la paridad de trato en el acceso al empleo, carecen de sentido todas las demas
garantias 158. La fiscalizacion por parte de los representantes de los trabajadores resulta, pues, una
necesidad urgente.

para evitar el riesgo de no ser contratada [ALONSO OLEA, M.: «Resolucién del contrato de trabajo en periodo de prueba y
discriminacién por razén de embarazo», REDT, nim. 36, 1988, pag. 620; TAPiA HERMIDA, A.: «El despido de la traba-
jadora embarazada, que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
nim. 224, 2001, pag. 110; GONI SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, cit., pdg. 63; NEVADO FERNANDEZ,
M.*J.: «El cuidado legal de personas a cargo de trabajadores (Maternidad y parentalidad en las relaciones de trabajo y de
Seguridad Social) (I)», REDT, nims. 105, 2001, pag. 391; LOUSADA AROCHENA, J.E.: «La proteccién de la salud de las tra-
bajadoras embarazadas, parturientas o en periodo de lactancia», AL, nim. 38, 1998, pag. 713 0 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.:
La proteccion juridico laboral de la mujer: luces y sombras, Barcelona (Cedecs), 2002, pags. 111-113] o de ser despedi-
da [STJCE 109/2000, de 4 de octubre de 2001, asunto Brandt-Nielsen, comentada por MASSELOT, A.: «La CJCE et les
droits des salariées enceintes dans le cadre d'un contrat a durée déterminée», DS, nim. 4, 2002, pags. 451 y ss.], aun cuan-
do, de un lado, el articulo 29.2 LPRL induzca a proporcionar una respuesta contraria [PANIZO ROBLES, J.A.: «Una nueva
prestacién de la Seguridad Social (A propésito de la Ley de conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras)», RMTAS, niim. extraord., 1999, pag. 130], y, de otro, existan situaciones concretas en las cuales la solucién se
complica; asi, por ejemplo, cuando se trata de la contratacién de actrices, maniquis, deportistas profesionales o, simple-
mente, para trabajos de temporada, PURCALLA BONILLA, M.A. y RIvAS VALLEJO, M.P.: «La proteccién de la maternidad en
la relacion laboral: seguridad y salud en el trabajo y tutela antidiscriminatoria», AS, 1998, T. V, pag. 829.

154 Garcia FERNANDEZ, M.: «Autonomia individual y principio de igualdad en la colocacién y ascenso en la empresa», AL,
ndm. 4, 1996, pag. 45.

155 SERRA CALLEJO, J.: «La discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesién de enfermedades con-
tagiosas», cit., pag. 66.

156 DE VICENTE PACHES, F.: El derecho del trabajador al respeto a su intimidad, cit., pag. 89.

157 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Discriminaci6n, carga de la prueba y prueba de
presunciones», en AA.VV.: Il Jornadas Hispano-Luso-Brasilefias de Derecho del Trabajo, cit., pag. 924 o VALDES DAL-
RE, F.: «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil
convivencia, cit., pag. 2. La exclusion de determinados candidatos en esta fase puede tener lugar recurriendo a criterios
como la altura o el peso, que habitualmente sirven para ocultar una discriminacion sexual indirecta [SAEZ LARA, C.: Muje-
res y mercado de trabajo. Las discriminaciones directas e indirectas, Madrid (CES), 1994, pags. 134 y 138-139; ISER-
BURG, L.: «Parita di trattamento. Discriminazioni indirette. Requisito di statura minima non differenziato per uomini e
donne. Illegittimita constituzionale», Riv. It. Dir. Lav., 1994, T. II, pags. 451-456 o FITTANTE, M.: «Discriminazione indi-
retta uomo-donna nell'acceso al lavoro», Il Dir. Lav., nim. 2, 1994, pags. 135 y ss.]. Serd el empresario, en cualquier
caso, quien deba acreditar que los requisitos exigidos son imprescindibles o realmente relevantes para desempeifiar el
puesto, SAEZ LARA, C.: Mujeres y mercado de trabajo... cit., pags. 102-103.

158 ALFONSO MELLADO, C.L.: «Comentario a la STC 173/1994: la proteccién frente a las discriminaciones en el empleo»,
Poder Judicial, nim. 35, 1994, pag. 381.
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El empresario goza de una gran libertad de contratacion, derivada del articulo 38 CE 159.

Puede pretender ampararse en su facultad organizativa para postergar a sujetos mejor cualifi-
cados en beneficio de otros candidatos 190, refrendando una préictica social carente de cober-
tura legal 161, Ahora bien, «la conducta empresarial fundada en motivos expresamente prohi-
bidos... no puede ser valorada como un mero acto de libertad indiferente para el Derecho» 162,
Una vez localizada la eleccién discriminatoria, su solucién pasa por optar entre la contrataciéon
forzosa del sujeto perjudicado 163 o la indemnizacién que compense el dafio causado 164, La

159

160

16

—

162

163

164

RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La proteccion juridico laboral de la mujer: luces y sombras, cit., pdg. 109. Que le permite,
incluso, recurrir a «ofertas nominativas», FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Igualdad y no discriminacién por razén de sexo:
planteamiento constitucional», en AA.VV. (APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A., Dirs.): Autoridad y democracia en
la empresa, cit., pag. 117.

Ray, J.E.: «L'égalité et la décision patronale», DS, nim. 1, 1990, pags. 83 y ss.; PEREZ DEL Rio, M.* T.: El principio de igual-
dad: no discriminacion por razon de sexo en el Derecho del Trabajo, cit., pdg. 146 0 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La pro-
teccion juridico laboral de la mujer: luces y sombras, cit., pag. 109. «La sancion para corregir la discriminacién en el momen-
to de acceso al empleo es francamente limitada, porque siempre cabe neutralizar los requisitos y luego proceder a la seleccién
conforme a las instrucciones [discriminatorias] mds o menos "ocultas" del empleador», BALLESTER PASTOR, M.* A.: «Nor-
mativa nacional en materia de igualdad de trato en el ambito laboral y de la Seguridad Social», AS, 1998, T. V, pag. 611.
BORRAJO DACRUZ, E.: «Es inconstitucional imponer la dedicacion exclusiva de la mujer a las tareas domésticas, asi como
la exclusion absoluta del hombre de las mismas», AL, nim. 39, 1987, pag. 224.

«En el dmbito de la contratacion... los poderes empresariales... se encuentran limitados en su ejercicio no sélo por las
normas legales o convencionales que los regulan, sino también por los derechos fundamentales del trabajador, constitu-
yendo un resultado prohibido la utilizacién lesiva de éstos», STCo 30/2002, de 11 de febrero.

«La trascendencia del acceso al empleo como vehiculo de superacién de la situacion social peyorativa de los colectivos dis-
criminados no puede ser negada, como lo ratifican los instrumentos internacionales», STCo 173/1994, de 7 de junio [comen-
tada por NORES TORRES, L.E.: «Contratos temporales y prohibicién de la discriminacion sexual (A propdsito de la STC 173/1994,
de 7 de junio)», TS, nim. 66, 1996, pags. 40-46 o por ALFONSO MELLADO, C.L.: «Comentario a la STC 173/1994: 1a protec-
cion frente a las discriminaciones en el empleo», Poder Judicial, nim. 35, 1994, pags. 381 y ss.] o, en sentido andlogo, STCo
41/1999, de 22 de marzo [comentada por Rios SALMERON, B.: «Proceso de tutela de los derechos fundamentales. Actitud omi-
siva del juez social en la formacién del acervo probatorio sobre indicios de discriminacion y principios del proceso laboral»,
en ALONSO OLEA, M. y MONTOYA MELGAR, A., en Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social, T. XVII,
Madrid (Civitas), 2000]. En cualquier caso, «el disfrute de derechos fundamentales por el trabajador no es posible si no se
expropian al empresario zonas que caen dentro de [su] poder, de tal manera que se limite su "hegemonica posicion contrac-
tual"», APARICIO TOVAR, J.: Empresas ideologicas y derechos fundamentales del trabajador, Madrid (Trotta), 1992, pag. 78.
SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La preparacion del contrato de trabajo», DL, nim. 34, 1991, pags. 63-64 0 ALFONSO MELLA-
DO, C.L.: Indemnizaciones entre empresarios y trabajadores antes y durante el desarrollo de la relacion laboral, Valen-
cia (Tirant lo Blanch), 1994, pig. 48.

Entendiendo que la nulidad de la decisién de no contratar no significa que pueda imponerse la suscripcion del vinculo
[RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «No discriminacion en las relaciones laborales», en AA.VV. (BORRAJO DACRUZ,
E., Coord.): Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, cit., pag. 448]. Al respecto se pronun-
cian las SSTSJ Comunidad Valenciana de 18 de junio de 1997 (Ar. 2077) y 22 de octubre de 1998 (Ar. 4513) o Aragén
21 de diciembre de 1998 (Ar. 4162). En la jurisprudencia comunitaria, por todas pero en referencia a la discriminacién
sexual, las SSTICE 14 y 79/83, de 10 de abril de 1984, asuntos Colson-Kaman y Harz [comentadas por ALCOLEA TEJE-
DOR, P.: Discriminacion laboral de la mujer, Valencia (Conselleria de Treball i Afers Social-CC.0O. PV), 1994, pags.
42y ss.], segun las cuales la Directiva 76/207 no obliga a que la sancién sea la contratacién obligatoria, pero si el Esta-
do opta por sancionar con la indemnizacion, ésta «debe, en todo caso y para asegurar su eficacia y su efecto disuasorio,
ser adecuada a los perjuicios sufridos y debe, pues, ir mas alld de una indemnizacion puramente simbdélica, como por
ejemplo, el reembolso exclusivo de los gastos ocasionados por la solicitud de empleo»; o la STICE 180/95, de 22 de
abril de 1997, asunto Nils Draehmpaehl c. Urania Immobilienservice ohG: son contrarias al Derecho Comunitario las
normas internas «que establezcan a priori un limite maximo de tres mensualidades de salario a la indemnizacion de dafios
y perjuicios que pueden obtener en caso de discriminacién por razén de sexo con motivo de la contratacion los candi-
datos o candidatas que hayan sido discriminados en el procedimiento de contratacién». En este sentido, el articulo 6 de
la Directiva 76/207 (reformado por Directiva 2002/73, de 23 de septiembre) sefiala que la «indemnizacién o reparacion
no podra estar limitada por un tope méaximo fijado a priori, excepto en aquellos casos en que el empresario pueda pro-
bar que el tinico perjuicio sufrido por el demandante como resultado de la discriminacion en el sentido de la presente
Directiva sea la negativa a tomar en consideracion su solicitud de trabajo».
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reparacién econdmica parece ser la via aplicable, habida cuenta la dificultad de imponer la sus-
cripcidn del contrato de trabajo contra la voluntad del empresario 165,

2. Alcance del derecho del trabajador a determinar su propiaimagen.

El derecho a la propia imagen que porta toda persona subsiste una vez ésta se ha convertido
en ciudadano-trabajador, lo cual no es ébice para reconocer, una vez mas, cémo el acceso a esta con-
dicién implica asumir posibles limitaciones a su ejercicio a fin de armonizarlo con otros intereses
eventualmente contrapuestos.

2.1. El tratamiento de la vertiente negativa del derecho a la propia imagen y el olvido de su
aspecto positivo.

La existencia de estas restricciones resulta evidente cuando se trata de valorar la vertiente nega-
tiva del derecho, es decir, la garantia frente a injerencias externas. A este respecto, el reconocimiento al
empresario de poderes de vigilancia y control (vinculadas al de direccidn y, por tanto, derivados de la
libertad de empresa) 166 significa un claro &mbito de conflicto entre las respectivas facultades que el

165 ApLonso OLEA, M.: «Derecho de la mujer embarazada, version comunitaria europea», Anales de la Real Academia de

Jurisprudencia y Legislacion, nim. 25, 1995, pag. 246. Salvo cuando la seleccion haya seguido procedimientos regla-
dos —cuya objetividad, por cierto, decae si los baremos o criterios utilizados predeterminan el resultado— [ GARCIA FERr-
NANDEZ, M.: «Autonomia individual y principio de igualdad en la colocacién y ascenso en la empresa», AL, nim. 4, 1996,
pég. 45] y la discriminacién derive de su incumplimiento o la no asuncién de sus resultados. De nuevo en materia de dis-
criminacién sexual, cabe recoger el supuesto de «un empresario que se niega a celebrar un contrato de trabajo con una
candidata a la que habfa considerado apta para desarrollar una determinada actividad, [violando] directamente el princi-
pio de igualdad de trato... cuando dicha negativa a contratar la prestacion de trabajo se basa en las posibles consecuen-
cias, perjudiciales para el empresario, de la contratacion de una mujer embarazada y derivadas de normas que, promul-
gadas por las autoridades puiblicas competentes en materia de incapacidad para el trabajo, asimilan la imposibilidad de
desarrollar una actividad por causa de embarazo o parto a la imposibilidad de desarrollar una actividad por causa de
enfermedad», STICE 177/88, de 8 de noviembre de 1990, asunto Dekker.
No falta quien considera que la sancién de contratacién forzosa seria viable, «en clara correspondencia con la prohibi-
cion del despido discriminatorio» [RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «Igualdad de trato en el acceso al empleo y pro-
teccion de la maternidad. Comentario a la Sentencia C-207/98 del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea de 3 de febre-
ro de 2000», RDS, nim. 11, 2000, pags. 113-114 o, en igual sentido, ALFARO AGUILA-REAL, J.: «Igualdad», en AA.VV.:
Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. II, Madrid, 1995, pag. 3.365; ALFONSO MELLADO, C.L.: «Comentario a la STC 173/1994:
la proteccion frente a las discriminaciones en el empleo», cit.; CARDONA RUBERT, M.B.: Proteccion de la trabajadora
embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatoria, Navarra (Aranzadi), 2002, pags. 85-88; MOLINA GONZALEZ-
PUMARIEGA, R.: «<Embarazo y llegada del término final del contrato de trabajo temporal», RL, nim. 7, 2004, pags. 69 y ss.
0, mds matizadamente, LOUSADA AROCHENA, J.F.: «La garantia jurisdiccional social de la libertad sindical y demds dere-
chos fundamentales», en AA.VV.: Derechos fundamentales y contrato de trabajo, Granada (Comares), 1998, pags. 228-
231]; de hecho, algtin ordenamiento, como el norteamericano, si prevé la contratacion forzosa, CAMARA BOTIA, A.: «Poder
del empresario y prohibicién de discriminacién en el empleo», RMTAS, nim. 33, 2001, pag. 96.

166 «Debe tenerse en cuenta que el poder de direccién del empresario, imprescindible para la buena marcha de la organiza-
cién productiva y reconocido expresamente en el articulo 20 ET, atribuye al empresario, entre otras facultades, la de
adoptar las medidas que estime mds oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento del trabajador de

sus obligaciones laborales (art. 20.3 ET)», STCo 98/2000, de 10 de abril.
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ordenamiento reconoce al trabajador y a su empleador, en tanto constituye un instrumento en manos de
éste susceptible de generar graves intromisiones en la esfera privada del empleado. El derecho a la inti-
midad serd el sometido, en principio, a un mayor riesgo, no obstante lo cual también la propia imagen
puede verse afectada, sobre todo a partir de la entrada en la empresa de las nuevas tecnologias, que, ade-
mas de aumentar «el poder del empresario sobre la prestacion de trabajo y sobre el trabajador mismo,
suponiendo un salto cualitativo» 167, permiten captar y grabar por medios mecanicos a la persona 168.

167 GaRCiA-PERROTE ESCARTIN, L.: La prueba en el proceso de trabajo, Madrid (Civitas), 1994, pag. 127. A este respecto,
también, PEREZ PEREZ, M.: «Derecho del trabajo y nuevos sistemas tecnolégicos», RL, nim. 20, 1988, pag. 17 o PEREZ
DE Los CoBos ORIHUEL, F.: Nuevas tecnologias y relacion de trabajo, Valencia (Tirant lo Blanch), 1990, pags. 72-73.

168 E] maximo exponente de la doctrina constitucional al respecto —vinculada al derecho a la intimidad— viene dado por la

STCo 98/2000, de 10 de abril, de conformidad con la cual «la instalacion de... medios [audiovisuales de control] en los
lugares de descanso y esparcimiento, vestuarios, aseos, comedores y andlogos resulta, a fortiori, lesiva en todo caso del
derecho a la intimidad de los trabajadores, sin mds consideraciones, por razones obvias... Pero ello no significa que esa
lesion no pueda producirse en aquellos lugares donde se realiza la actividad laboral, si concurre alguna de las circuns-
tancias... que permita calificar la actuacion empresarial como ilegimita intrusion en el derecho a la intimidad de los tra-
bajadores. Habrd, pues, que atender a las circunstancias concurrentes en el caso concreto para determinar si existe o no
vulneracion del articulo 18.1 CE... Al respecto, hemos de comenzar sefialando que resulta indiscutible que la instalacién
de aparatos de captacion y grabacién del sonido en dos zonas concretas del casino como son la caja y la ruleta francesa
no carece de utilidad para la organizacién empresarial, sobre todo si se tiene en cuenta que se trata de dos zonas en las
que se producen transacciones econémicas de cierta importancia. Ahora bien, la mera utilidad o conveniencia para la
empresa no legitima sin mas la instalacién de los aparatos de audicién y grabacién, habida cuenta la empresa ya dispo-
nia de otros sistemas de seguridad que el sistema de audicion pretende complementar. Como acertadamente advierte el
Ministerio Fiscal, la instalacién de micréfonos no ha sido efectuada como consecuencia de la deteccién de una quiebra
en los sistemas de seguridad y control anteriormente establecidos sino que... se tomo dicha decision para complemen-
tar los sistemas de seguridad ya existentes en el casino. Es decir, no ha quedado acreditado que la instalacién del siste-
ma de captacién y grabacion de sonidos sea indispensable para la seguridad y buen funcionamiento del casino. Asi las
cosas, el uso de un sistema que permite la audicion continuada e indiscriminada de todo tipo de conversaciones, tanto de
los propios trabajadores, como de los clientes del casino, constituye una actuacién que rebasa ampliamente las faculta-
des que al empresario otorga el articulo 20.3 ET y supone, en definitiva, una intromisién ilegitima en el derecho a la inti-
midad consagrado en el articulo 18.1 CE. En resumen, la implantacion del sistema de audicion y grabacién no ha sido
en este caso conforme con los principios de proporcionalidad e intervenciéon minima que rigen la modulacién de los dere-
chos fundamentales por los requerimientos propios del interés de la organizacion empresarial, pues la finalidad que se
persigue (dar un plus de seguridad, especialmente ante eventuales reclamaciones de los clientes) resulta desproporcio-
nada para el sacrificio que implica del derecho a la intimidad de los trabajadores (e incluso de los clientes del casino).
Este sistema permite captar comentarios privados, tanto de los clientes como de los trabajadores del casino, comentarios
ajenos por completo al interés empresarial y por tanto irrelevantes desde la perspectiva de control de las obligaciones
laborales, pudiendo, sin embargo, tener consecuencias negativas para los trabajadores que, en todo caso, se van a sentir
constrefiidos de realizar cualquier tipo de comentario personal ante el convencimiento de que van a ser escuchados y gra-
bados por la empresa. Se trata, en suma, de una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad consagrado en el articu-
lo 18.1 CE, pues no existe argumento definitivo que autorice a la empresa a escuchar y grabar las conversaciones priva-
das que los trabajadores del casino mantengan entre si o con los clientes».
Andlogos argumentos son vertidos por la STCo 186/2000, de 10 de julio, pero, al proceder al andlisis del caso concreto,
el resultado es la denegacion del amparo, pues en este supuesto «la medida de instalacion de un circuito cerrado de tele-
visién que controlaba la zona donde el demandante de amparo [cajero del economato de su empresa] desempeifiaba su
actividad laboral era una medida justificada (ya que existian razonables sospechas de la comision por parte del recurrente
de graves irregularidades en su puesto de trabajo); idonea para la finalidad pretendida por la empresa (verificar si el tra-
bajador cometia efectivamente las irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias corres-
pondientes); necesaria (ya que la grabacion serviria de prueba de tales irregularidades); y equilibrada (pues la grabacion
de imagenes se limité a la zona de la caja y a una duracién temporal limitada, la suficiente para comprobar que no se tra-
taba de un hecho aislado o de una confusion, sino de una conducta ilicita reiterada), por lo que debe descartarse que se
haya producido lesion alguna del derecho a la intimidad personal consagrado en el articulo 18.1 CE». La doctrina sen-
tada por este pronunciamiento es reiterada en STSJ Comunidad Valenciana 14 de enero de 2004 (AS 2004/1476), para
el supuesto de un sistema de videovigilancia instalado con el fin de comprobar que un trabajador dormia habitualmente
durante su jornada como encargado.
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A este respecto es comun la afirmacién del deber de respetar la dignidad 199 y demas derechos
fundamentales, encontrando el punto de equilibrio entre los intereses contrapuestos en la restriccién
que se impone al titular de la explotacién, cuya labor inspectora habra de cefiirse en exclusiva a los
extremos en los cuales exista una relacion directa bien con el trabajo o prestacién a realizar, bien con
la propia organizacion productiva 170,

Sin embargo, la mas importante intervencién de los Tribunales en cuanto se refiere a la
propia imagen del trabajador en su vertiente negativa no se vincula con el ejercicio de los pode-
res de vigilancia y control, sino que se refiere al despido de un empleado (deshuesador de jamo-
nes) por negarse a la divulgacion de su imagen con ocasién de una promocién del producto 171,
Llegado el supuesto al Tribunal Constitucional, éste le otorga el amparo basdndose en la regu-
lacién de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo; en el contenido de sus obligaciones laborales
(completamente ajenas a una actividad cara al publico) y en la ausencia de una necesidad orga-
nizativa imperiosa !72. Su punto de partida para el andlisis, desde un principio y como factor
referencial en toda la argumentacidn, serd la discusion sobre la virtualidad del derecho a la pro-
pia imagen como fundamento de la negativa del trabajador a obeceder una orden del empresa-
rio 173, tal y como se desprende de su fundamento juridico tercero cuando sefiala que «la ver-
tiente constitucional del problema que ha de analizarse en esta sede obliga... a desechar los
argumentos de la demanda, fundados en la procedencia o no de la orden en atencidn estricta al
limite objetivo del contrato de trabajo», quedando «reducida la cuestién a analizar la virtuali-

169 La facultad de vigilancia «ha de producirse en todo caso, como es légico, dentro del debido respeto a la dignidad del
trabajador, como expresamente nos lo recuerda la normativa laboral [arts. 4.2 e) y 20.3 ET]», STCo 98/2000, de 10 de
abril.

Quedando prohibida toda actuacién tendente a indagar sobre cuestiones relativas a la vida privada del trabajador
[MARTIN AGUADO, A.: «Actuaciones irregulares que afectan a la libertad, dignidad o vida privada del trabajador», cit.,
pags. 109-111]. Pese a las cautelas necesarias, por lo general «los controles visuales se consideran licitos, partiendo de
la base de que no hay mayores limitaciones legales para que los supervisores vigilen la actuacion laboral y el comporta-
miento de los trabajadores. El limite [es preciso insistir] es la dignidad y la intimidad del trabajador... o la aplicacién
discriminatoria, que siempre se considera ilegitima»; en este sentido, «la aparicién de pantallas o de circuitos cerrados
de television es el resultado de la incorporacion de medios técnicos que antes no existian» y «aunque se diga que sirven
para observar el proceso productivo o para controlar al ptblico que entra en el establecimiento, es evidente que el siste-
ma permite controlar a todos los empleados, cualquiera que sea su objetivo inicial. Esta distincion sirve, no obstante,
para justificar la prohibicion del control en bafios y vestuarios», PLA RODRIGUEZ, A.: «Proteccion de la intimidad del tra-
bajador: la situacion en las Américas», RIT, 1995, pag. 346.

170

171 «Con motivo de la muestra de un producto (jamén ibérico) a los medios de comunicacién y autoridades autonémicas de

la Consejeria de Agricultura para la presentacion de la denominacion de origen del jamén 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 negé el aqui recurrente, ale-
gando que bajo ningiin concepto deseaba que su imagen fuese captada fotograficamente, por lo que la empresa procedié
a despedirle», STCo 99/1994, de 11 de abril, comentada por MOLINA GARCIiA, M.: «El derecho del trabajador a su pro-
pia imagen (STCo 99/1994, de 11 de abril)», RL, nim. 18, 1995, pdgs. 37 y ss. o LAFUENTE CUBILLO, A.I.: «Sobre el
derecho a la propia imagen (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1994, de 11 de abril)», REDT,
ndm. 71, 1995, pags. 467 y ss.

172 STCo 99/1994, de 11 de abril.

173 MoLINA GARCIA, M.: «El derecho del trabajador a su propia imagen (STCo 99/1994, de 11 de abril)», cit., pig. 40 o DE
VICENTE PACHES, F.: «Doctrina constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen», cit., pdg. 49.
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dad del articulo 18.1 CE para legitimar la negativa del trabajador a obedecer la orden recibida»,
que «de no mediar el derecho fundamental alegado... hubiera desplegado su plena eficacia vin-
culante sobre el trabajador» 174,

A tal fin, el Tribunal Constitucional desgrana diferentes argumentos destinados a ir analizan-
do la aplicabilidad del precepto alegado por el trabajador: en primer lugar, reconoce la vigencia de
los derechos fundamentales dentro de la empresa, recordando que ésta permite modular aquéllos,
pero s6lo en la medida imprescindible para el correcto desenvolvimiento de la actividad producti-
va; en segundo término, fija el objeto de la controversia en el derecho del trabajador a evitar la cap-
tacion y difusion de su aspecto, afirmando que la grabacién sélo serd admisible cuando la conducta
del sujeto o las circunstancias en que esté inmerso lo justifiquen «para que prevalezca el interés ajeno
o el ptblico que puedan colisionar con aquél»; en tercer lugar, distingue la relacién trabajador-medios
de informacidn de la existente entre aquél y el empresario, considerando que aunque la intromisién
de los medios fuera calificada como legitima (en tanto la imagen del sujeto resultaba en el caso mera-
mente accesoria), ello no resuelve la colisién de los intereses del empleador y el empleado; en cuar-
to término, y para salvar tal conflicto, afirma que «resulta de interés esencial la toma en considera-
cion del propio objeto del contrato» para ver si trae aparejada una restriccién del derecho a la propia
imagen, en tanto «quien acepté prestar tareas de esta indole no puede luego invocar el derecho fun-
damental para eximirse de su realizacién», concluyendo que en el supuesto litigioso no consta que
el trabajador tuviera asignadas tareas de exhibicién de su habilidad y, por tanto, el negocio juridico
bilateral no constituye cobertura bastante para la orden dada; en fin, finaliza analizando si el argu-
mento organizativo sirve para calificar el incumplimiento del operario como injustificado, para decla-
rar que la empresa no ha probado la necesidad de la restriccién al derecho en orden a salvaguardar
el interés de la explotacidn, habida cuenta no demuestra que hubiera de ser ese trabajador, y no otro
y de otra manera, quien debia cumplir la orden tal como se dio 175,

Dejada constancia de la tutela de la vertiente negativa del derecho a la propia imagen, una vez
mds, el gran olvidado es su contenido positivo. Ninguna norma regula con caricter general la cues-
tién y la intervencion de los Tribunales es minima, lo cual no es ébice para persistir en el empefio
de proporcionar unas pautas que puedan servir de guia. Es indudable que la apariencia fisica puede
distorsionar la evaluacién que de la persona o su prestacion se haga, pues, de un lado, eventualmente
afectard a la valoracién adecuada de los méritos del candidato o del trabajador; de otro, y aunque el
empresario sea capaz de sustraerse a los prejuicios, puede actuar en detrimento de aquél por temor

174 STCo0 99/1994, de 11 de abril.

Asfi ocurre en el asunto resuelto por STSJ Madrid 30 de septiembre de 1997 (AS 1997/4831): el trabajador despedido,
entre otras funciones, asumia las de jefe de mesa, durante las cuales «una de las actividades que realiza consiste en leer
los niimeros de los cartones de la sala de bingo», siendo costumbre de la empresa «enfocar con una cdmara a quien estd
leyendo los niimeros, proyectdndose su imagen en el panel central» durante aproximadamente treinta segundos; habién-
dose negado a ser filmado recibi6é 6rdenes estrictas al respecto y, al insistir reiteradamente en su negativa, fue despedi-
do. Alega en su favor la doctrina sentada por la STCo 99/1994, de 11 de abril, que es rechazada por el Tribunal, al con-
siderar que «no concurren en el presente caso los presupuestos para la aplicacion de dicha tesis, pues el contrato de trabajo
del actor lo era para prestar servicios en un local de bingo, abierto al ptiblico, en el que se exige legalmente publicidad
frente a la clientela de todas aquellas cuestiones relacionadas con el juego de bingo, lo que supone que el empleado al
consentir en dicho contrato limita su derecho a la propia imagen en tanto que se tenga que ver sometido a la publicidad
necesaria para el desempefio de su empleo».

175 STCo0 99/1994, de 11 de abril.
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a contradecir las preferencias de los clientes o consumidores 176, Asf{ las cosas, el intuitus personae
opera como ideologia juridica pro empleador, en tanto legitima la discriminacién en el empleo al
favorecer la libertad del empresario en el momento de la colocacion —y posteriormente—, otorgando
relevancia a rasgos personales del trabajador intrascendentes para su aptitud 177,

2.2. Eventuales limites al derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto exter-
no. Andlisis sobre su validez.

La realidad ofrece incontables ejemplos donde la imagen libremente elegida por el trabajador
desencadena consecuencias laborales perjudiciales. En el marco interno constituyen prueba de lo
afirmado el «camarero de las barbas», despedido por negarse a alterar su aspecto 178, o la teleopera-
dora cuya empresa rescindi6 su contrato porque el uso de pantalén corto no se acomodaba a las exi-
gencias estéticas de la entidad 179; en el &mbito puiblico, también puede considerarse afectado el dere-
cho del profesor que —cumpliendo sus tareas como responsable de la biblioteca portando idéntica
prenda de vestir— fue obligado a retornar a su domicilio para cambiarse de ropa 180, o el «ujier del

176 SERrRA CALLEIO, J.: «La discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesién de enfermedades con-
tagiosas», cit., pag. 59.

177 MARTIN VALVERDE, A.: «Ideologias juridicas y contrato de trabajo», cit., pig. 96.

178 La STCo 170/ 1987, de 30 de octubre, cuyo origen se sitiia en la STS 12 de febrero de 1986 (RJ 1986/749), le deniega el
amparo afirmando la intrascendencia constitucional del tema.

179 La STSJ Madrid 7 de mayo de 2002 (AS 2002/2042) resuelve este supuesto, referido a una trabajadora que desarrolla-
ba su actividad en una empresa de telemarketing que procedi6 a despedirla por acudir a trabajar en pantalones cortos y
desobedecer reiteradamente la orden empresarial de acomodar su indumentaria a las exigencias de la direccion. La sen-
tencia reconoce el derecho de la trabajadora, entendiendo que la orden excede de las facultades de direccion de la empresa,
«pues al margen de una genérica correccién y limpieza que es siempre exigible..., no cabe imponer o rechazar sin mas
una determinada indumentaria, maxime cuando en el desarrollo de su labor el actor no tenia contacto con el publico, y,

por lo tanto, su modo de vestir no trasciende, ni puede ante terceros afectar a la imagen de la demandada».

180 Sy peticién indemnizatoria no tuvo la misma fortuna que la demanda de improcedencia de la teleoperadora antes indica-

da. Si en aquel caso la ausencia de contacto con clientes sirvié como argumento para otorgarle la razon, en éste es preci-
samente la interrelacion con los alumnos la que movi6 al Tribunal a rechazar la peticion. La cuestion es resuelta por STSJ,
cont.-advo., La Rioja 25 de abril de 2003 (JUR 2003/228623): frente a la orden del director del colegio ptiblico, que pedia
al profesor acudir a su domicilio para cambiarse de ropa y acudir a su puesto con una vestimenta mas acorde con el cen-
tro educativo, el afectado considera que tal mandato vulnera su derecho fundamental a la propia imagen, solicitando una
indemnizacidn. La sala considera que no existe tal quebranto y afirma que no existiendo «normativa alguna que regule la
vestimenta con que el profesor debe asistir a los centros docentes», tal cuestion «dependerd de las circunstancias y con-
texto de cada caso concreto, sin que puedan darse aprioristicamente unas reglas determinadas»; ademds, «en todo caso
corresponderd al director del centro... valorar si la vestimenta del personal docente y no docente adscrito al centro es la
adecuada para el desarrollo de su actividad, teniendo en cuenta la realidad social de nuestro tiempo y la funcion que desem-
pefia, asi como la finalidad formativa integral de los educadores». En cuanto hace a la motivacién de la orden «resulta evi-
dente que toda la simpleza de la... emitida por el director del centro al interesado para que se cambiase de vestuario para
llevar a cabo su funcién docente como encargado de la biblioteca no precisa una mayor motivacion, que el actor, que asis-
tia al centro en pantalén corto, sabia perfectamente mediante la comunicacion escrita en que se contenia aquélla la razén
por la que se le pedia que fuera a su domicilio a cambiarse de ropa... Finalmente... se hace necesario verificar si la orden
dada al actor, que como ya se ha dicho no vulnera ningtin derecho fundamental de éste, es ajustada a Derecho, respuesta
que debe ser afirmativa porque teniendo en cuenta que no estd desarrollando el actor ninguna actividad docente deporti-
va o extraescolar, sino estrictamente educativa, aunque sea como responsable de la biblioteca del centro, que conlleva un
contacto directo en los alumnos, no parece adecuado que asista a dicho puesto con pantalén corto, aunque sea periodo esti-
val y haga calor, por lo que la indicacion efectuada en el acto impugnado es proporcional y apropiada».
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pendiente», trasladado de su puesto en el hemiciclo de las Cortes por consideraciones vinculadas a
su apariencia 81, Como muestras de Derecho Comparado baste hacer referencia a los supuestos
resueltos por los Tribunales franceses respecto al despido de la secretaria de un dentista por su «pei-
nado demasiado vaporoso, el maquillaje demasiado destacado y las monturas de las gafas demasia-
do voluminosas», no acordes con los gustos de la clientela 132, 0 el de una auxiliar de contabilidad
cuya relacion se extingui6 por acudir al trabajo «llevando una blusa transparente sobre el pecho des-
nudo», lo que perturbaba a sus compaiieros masculinos 183

El problema de fondo no es otro que el de intentar conciliar la nota de subordinacién caracte-
ristica del contrato de trabajo con el respeto a las libertades fundamentales de la persona. En este
sentido, admitiendo que el trabajador queda situado bajo la autoridad del empresario y, por ende,
acepta obedecer sus 6rdenes legitimas renunciando a cierta parcela de autonomia, es obvio que algu-
nas restricciones son incontestables 134; ahora bien, ello no significa la alienacidn total de su perso-
na, pues Unicamente queda sometido a la voluntad de aquél en cuanto tenga que ver con sus obliga-
ciones laborales 185. En consecuencia, y como resultado 16gico, ninguna caracteristica personal del
trabajador en la cual no concurra la nota de ser relevante para la valoracién de su capacidad profe-
sional ha de ser tenida en cuenta 186; aun a partir de aceptar el contrato de trabajo como intuitus per-
sonae, s6lo habran de ser consideradas las cualidades referidas a aquélla y no los rasgos de la per-
sonalidad del trabajador que en nada afecten a la misma.

Merced a tal razonamiento, es menester dejar constancia de como existen diversas circuns-
tancias especificas que si podran actuar en el sentido de restringir la libertad del trabajador en orden
a determinar su aspecto externo. Ningtin problema plantean aquellos supuestos en los cuales la pro-
fesion desempefiada lleva aparejada, por su propia naturaleza, la captacién de la imagen del traba-
jador y el paralelo condicionamiento sobre su aspecto externo, como ocurre en el caso de modelos
publicitarios y actores, pues en tales casos existe un consentimiento previo que torna en legitima la
intromision 187, Otras hipétesis, sin embargo, plantean interrogantes especificos, eventualmente, y
con mayor o menor fortuna, solventados por los Tribunales.

181 Aun cuando el caso aludido verse sobre una relacién funcionarial sirve para ejemplificar una situacién presente, si cabe
con mayor frecuencia, en la relacion laboral, SERRA CALLEJO, J.: «La discriminacion laboral por causas atipicas: el aspec-
to fisico y la posesion de enfermedades contagiosas», cit., pag. 61.

182 La Corte de Poitiers (14 de noviembre de 1973) estimé que el empresario habia «roto abusivamente el contrato de tra-

bajo, por un impulso irreflexivo revelador de una ligereza vituperable».

183 La Corte de Nancy (29 de noviembre de 1982) consider6 el despido correcto, pues el comportamiento de la trabajadora afec-

taba a la marcha de la empresa, por causar perturbacion o escdndalo en la misma y por dar de ella una imagen negativa.

Sin entrar a juzgar lo adecuado o inadecuado de tal resolucién, es menester destacar lo peligroso de esta jurisprudencia,

debido a la imprecision de los conceptos «perturbacion», «escandalo» o «atentado a la imagen de la empresa». ;Quién

juzgard la gravedad de tal perturbacion, escandalo o atentado? Actitudes escandalosas a juicio de un empresario pueden

ser anodinas a los ojos de otro, DE TissoT, O.: «La protection de la vie privée du salarié», cit., pag. 229.

184 Como es el caso de la limitacién del derecho a circular libremente, cuya renuncia a ser ejercitado durante el trabajo es ine-
vitable en la medida en que el trabajador ha de estar presente en su puesto, Bossu, B.: «Droits de I'nomme et pouvoirs du
chef d'entreprise: vers un nouvel équilibre», cit., pag. 752 o SAVATIER, J.: «La liberté dans le travail», cit., pags. 54-55.

185 SAVATIER, J.: «La liberté dans le travail», cit., pag. 51.

186 MARTIN AGUADO, A.: «Actuaciones irregulares que afectan a la libertad, dignidad o vida privada del trabajador», cit.,
pag. 115; BAYLOS GRAU, A.: «En torno al Estatuto de los Trabajadores: 1a prohibicién de inquirir sobre la ideologia, cre-
encias y vida privada del trabajador», cit., pags. 326 y 333; SAVATIER, J.: «La protection de la vie privée des salaries», DS,
nim. 4, 1992, pags. 330 y 332 o FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: «Libertad ideoldgica y prestacion de servicios», cit., pag. 63.

187 PEDRAJIAS MORENO, A.: Despido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncién de inocencia, cit., pag. 95.
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2.2.1. Restricciones derivadas de las exigencias de seguridad, salud e higiene.

En primer lugar, debe considerarse una limitacién completamente legitima la derivada de las
necesidades de seguridad y salud en el trabajo o de exigencias en materia de higiene 188, en tanto los
bienes juridicos a proteger pueden justificar la restriccion al derecho a la propia imagen, imponien-
do la obligacién de portar, por ejemplo, un traje ignifugo o antirradiacién, un casco protector o una
bata de médico o de cocinero 189. Ello no puede servir, empero, de argumento para justificar deci-
siones empresariales que en realidad nada tienen que ver con tales motivaciones; asi, por ejemplo,
cuando los Tribunales fueron llamados a resolver la demanda de tutela de derechos fundamentales
de un cocinero que decidi6 afiadir una perilla recortada al bigote que portaba desde su ingreso en la
empresa y al cual la empresa concedié un plazo de cinco dias para rasurarla, considerando que la
negativa a acatar la orden constituiria incumplimiento de la normativa empresarial en materia de
higiene, el 6rgano judicial razon6é convenientemente que «la decisién empresarial... no encuentra
apoyo en normativa legal o convencional que prohiba a los cocineros llevar bigote y perilla cuando
tales adornos capilares... estin debidamente recortados y aseados [y], si bien es cierto que... los
manipuladores de alimentos deberan conocer y cumplir las instrucciones de trabajo establecidas por
la empresa para garantizar la seguridad y salud de los alimentos, tales instrucciones han de ser razo-
nables y encontrar amparo legal, convencional o consuetudinario, lo que no sucede en este caso, al
constatar... que el trabajador desarrolla su tarea con el debido aseo y cuidado» 199.

Sin llegar a tales extremos, lo cierto es que, ademds de las exigencias de profilaxis 16gicas en
quien despliega su actividad, por ejemplo, en tareas sanitarias o alimenticias, la restriccién también
puede licitamente responder a la necesidad de atender a «las disfunciones que una inadecuada higie-
ne causaria sobre el desarrollo de la prestacion de trabajo misma, por las perjudiciales condiciones
de trabajo en las que quedaria inmerso el resto de personal obligado a convivir con el infractor. El
que todo trabajador deba respetar este nivel minimo de higiene en toda empresa es una medida empre-
sarial que de ninguna forma puede suponer un atentado a la propia imagen del trabajador» 191,

Ahora bien, las exigencias derivadas de la salud pueden actuar también a la reciproca, exi-
miendo al trabajador de la obligacién de acatar una orden empresarial referida a su indumentaria o
apariencia o las exigencias en materia de uniformidad. A este respecto, basten como muestra dos
ejemplos extraidos de la doctrina judicial que resultan suficientemente graficos:

En primer lugar, procede citar el pronunciamiento merced al cual, en un supuesto de imposi-
cién por parte de la empresa de un determinado uniforme que incluia el uso de la gorra, se recono-
ce al trabajador el derecho a desobedecer las sucesivas érdenes de la direccién y no portarla, habi-

188 DAUBLER, W.: Derecho del Trabajo, cit., pag. 617; DE TissoT, O.: «Pour une analyse juridique du concept de dignité du
salarié», cit., pag. 976 o Bossu, B.: «Droits de I'homme et pouvoirs du chef d'entreprise: vers un nouvel équilibre», cit.,
pag. 752.

189 DE VICENTE PAcHES, F.: «Doctrina constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen», cit., pag. 48.

190 STSJ Madrid 18 de abril de 2001 (AS 2001/2341).

191 BALLESTER PASTOR, I.: «Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresién
del derecho a la propia imagen en el desarrollo de la relacion laboral», cit., pag. 30.
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da cuenta «ante una situacion personal del demandante que padece "hiperdidrosis en el cuero cabe-
Iludo" lo que le impide segtin informe facultativo llevar gorra», no cabe «considerar la negativa del
trabajador como constitutiva de una rebeldia ante la orden empresarial que merezca la maxima san-
cién disciplinaria» 192,

En segundo término, cabe hacer mencién a una trabajadora, con la categoria profesional de
ayudante de camarero en una empresa de hosteleria, que, tras acudir a un establecimiento de pier-
cing para colocarse un aro en la nariz, fue repetidamente instada por sus superiores para que se lo
quitara y, al indicar aquélla que por el momento no podia acatar la orden, fue despedida. «No se
plantea en el supuesto actual la decision personal sobre la apariencia fisica y el problema inmedia-
to de si la actitud de colocarse un gran pendiente en la nariz puede o no condicionarse o limitarse en
virtud de las exigencias en las que se desarrolla la actividad profesional, es decir, la utilizacién por
el empresario de sus facultades directivas y la trascendencia del uso y costumbre en un determina-
do sector (el de hosteleria) frente al ejercicio de la libertad personal y la propia imagen...; se contrae
mds bien a la valoracién del comportamiento reprochado, ya que, segin los hechos probados, sélo
se negaba a retirar el pendiente mientras no le cicatrizase la herida porque ésta era la indicacion que
habfa recibido la trabajadora del técnico del piercing». Asi pues, «la negativa estd fundada en la even-
tualidad de que se produjera una lesién para la propia salud o aspecto fisico», motivo por el cual la
desobediencia queda justificada 193.

2.2.2. Restricciones derivadas de la imposicién empresarial del uso de uniforme.

«Esta fuera de duda que el poder empresarial de direccién y organizacién de la actividad que
despliega la empresa legitima en ocasiones para imponer a los trabajadores la uniformidad de ves-
timenta durante la prestacion de su trabajo» 194. Asi lo admite el propio Tribunal Supremo, quien,
ademds, afiade que la determinacién de esa uniformidad compete (salvo pacto colectivo o individual
entre los interesados) al empresario, dentro del marco natural dado por el respeto a la dignidad y
honor del trabajador o a cualesquiera otros derechos y libertades ptiblicas reconocidas en la Consti-
tucion 195,

La afirmacién precedente, aparentemente inocua, resulta, sin embargo, fuente de gran litigio-
sidad, habida cuenta las facultades de direccién del titular de la organizacién productiva en este sen-
tido han de ser enjuiciadas, una vez mas, desde la perspectiva de sus limites.

Adelantando la conclusién, cabe admitir la imposicion del uso de uniforme, pero sélo, y una
vez mds, cuando la exigencia se vincule con la higiene en el trabajo o la prevencién de riesgos labo-
rales o en aquellas profesiones en las cuales sea necesario un rapido reconocimiento de la empresa

192 STSJ Catalufia 13 de octubre de 1999 (AS 1999/3345).
193 STSJ Catalufia 17 de agosto de 2000 (AS 2000/3145).
194 STSJ Baleares 9 de septiembre de 2002 (AS 2003/2).
195 STS 23 de enero de 2001 (Ar. 2063).
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para la cual presta sus servicios el trabajador o las funciones por él desempefiadas 196, como ocurre
con los auxiliares de vuelo, los guardas de seguridad o en el supuesto proporcionado por el deporte
profesional —en su caso, también, los artistas en espectaculos publicos— 197, donde la pronta identi-
ficacion forma parte de la propia actividad obligada del empleado 198, 1o cual no obsta para recono-
cer el limite infranqueable de la dignidad humana 199, que impide forzar a llevar una vestimenta ridi-
cula o degradante 200, Con todo, con esta afirmacion no concluyen todas las posibles dificultades en
presencia; el repaso a diversos pronunciamientos judiciales pone sobre la mesa otros posibles fren-
tes de conflicto 201

A) Posible alcance de las reglas de uniformidad.

En ningtin caso cabra obviar la necesidad de rechazar, por excesivos, limites a la autodetermi-
nacién de la imagen innecesarios para cumplir los objetivos legitimos indicados. Si la licitud de la deci-
si6én de obligar al trabajador a portar cierta ropa se vincula con la concurrencia de determinados moti-
vos, éstos seran también los que delimiten el marco dentro del cual puede actuar el mandato empresarial.

Pese a tal matizacion, la realidad pone de manifiesto que la exigencia de uniformidad puede
llegar a extremos cercanos a lo ridiculo, como ocurre en el supuesto resuelto por los Tribunales
(negando, por cierto, lo desproporcionado de la medida, aunque pueda parecer increible), relativo a

196 DAUBLER, W.: Derecho del Trabajo, cit., pag. 617; DE TissoT, O.: «Pour une analyse juridique du concept de dignité du
salarié», cit., pdg. 976; Bossu, B.: «Droits de I'nomme et pouvoirs du chef d'entreprise: vers un nouvel équilibre», cit.,
pag. 752 0 SAVATIER, J.: «La liberté dans le travail», cit., pag. 56.

197 Supuestos en los cuales «la imagen muestra una relevancia tan significativa como para perfilar politicas salariales espe-
cificas»; ademads, ningtin problema parece plantear «que el deportista se vea obligado a vestir una indumentaria unifor-
me y bajo una determinada marca que patrocina o esponsoriza al equipo», CORDERO SAAVEDRA, L.: «Derecho a la pro-
pia imagen y contrato de trabajo», cit., pags. 249 y 258.

198 En el 4mbito piblico, las actividades de policia constituyen ejemplo paradigmético. De hecho, la exigencia de unifor-
midad alcanza a las escuelas de policia, en tanto las reglas que imponen (como ocurre en Catalufia respecto a la forma-
cion de Policias Locales y Autondmica) «la obligacion en el personal docente de vestir "habitualmente el uniforme regla-
mentario, si pertenece a un Cuerpo de Policia"... no vulnera el derecho constitucional a la propia imagen, pues exigir
una determinada uniformidad, como ocurre en este caso, estd plenamente justificado por la funcién docente que se va a
desempaiiar», en tanto «en este periodo de practicas es cuando los alumnos deben llevar a cabo o materializar las ense-
flanzas tedricas que se les han impartido con anterioridad y que suponen la realizacion efectiva de 6rdenes y actividades
lo mds similares posible a la realidad que posteriormente se encontrardn los alumnos al superar el curso en la Escuela de
Policia», STSJ Cataluiia 21 de noviembre de 2001 (AS 2002/249).

199 De 1a cual deriva el derecho a la propia imagen, segun recuerda, entre otras, la STCo 231/1988, de 2 de diciembre.

200 DE VICENTE PACHES, F.: «Doctrina constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen», cit., pag. 49; DE
Tissor, O.: «Pour une analyse juridique du concept de dignité du salarié», cit., pdg. 976 o DAUBLER, W.: Derecho del
Trabajo, cit., pag. 617.

201 Ademds de eventuales problemas transitorios, como los resueltos por STS 31 de enero de 2000 (RJ 2000/1434), respec-
to a una empresa de seguridad que desde el afio 1994 venia exigiendo a sus trabajadores el uso de corbata en la unifor-
midad de verano; regulada la cuestion en Orden de 7 de julio de 1995 (publicada el 31 de enero de 1996), la norma eli-
mina tal prenda del uniforme correspondiente a tal época del afio, pero estableciendo un régimen transitorio en virtud del
cual la situacion precedente puede prolongarse durante dos afios desde la publicacion de la resolucion, lo cual ha servi-
do a la empresa para persistir en la exigencia de corbata en periodo estival, ante lo cual los vigilantes reclaman que sea
declarado su derecho a que no se les imponga tal obligacion, teniendo lugar tal declaracién en sentencia de suplicacién
y, posteriormente, en casacion.
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las normas impuestas a este respecto en una determinada empresa, en las cuales se sefalaba, «res-
pecto al personal femenino, que la chaqueta debe estar completamente abrochada o perfectamente
doblada sobre el brazo, pudiéndose en temporada de verano autorizar por el supervisor que se fac-
ture sin chaqueta siempre que todos los facturantes vayan iguales, y unicamente debe prescindirse
de ella dentro del mostrador. Igualmente se sefiala respecto al maquillaje que el del rostro debe ser
discreto, en tonos naturales, el de los ojos es obligatorio en colores que armonicen con el uniforme
y el maquillaje de labios, es obligatorio llevarlos siempre pintados, con colores brillo o acordes con
el uniforme, sefialdndose igualmente que los peinados permitidos son pelo corto sin rapados en nuca
o patillas, media melena cuya longitud no exceda del cuello, mofio no demasiado alto, cola cuya lon-
gitud no exceda de los hombros, flequillo que no deberd sobrepasar la altura de las cejas, no permi-
tiéndose peinados ultramodernos». Sorprendentemente, el juzgador salva las objeciones vertidas por
los recurrentes sefialando, en primer lugar, que tales normas de uniformidad «no vulneran el princi-
pio de igualdad en ninguna de sus vertientes»; en segundo término, que tal obligacién de homoge-
neidad «es razonable en una empresa publica [pues responde] a consideraciones organizativas empre-
sariales adoptadas con la finalidad de dar a la clientela una buena imagen de la empresa»; en fin, que
«no se puede afirmar razonablemente, en el contexto y circunstancias laborales en que ha sido toma-
da la medida empresarial que [tales reglas], que no alcanzan a la vida privada de los empleados»,
violen el derecho a la propia imagen 202,

B) Proporcionalidad entre el incumplimiento de las reglas de uniformidad y la sancién a imponer.

«En un modelo montado sobre la idea de resarcimiento, y con un esquema de contrato tipico
de cambio y de cumplimiento instantdneo, la reaccién frente al incumplimiento sélo puede produ-
cirse cuando la lesion causada al interés del acreedor tiene cierta relevancia» 293; en segundo térmi-
no, la reaccién, cuando deba producirse, habra de estar en relacién con la gravedad de la infraccién
cometida, por exigencia del principio de proporcionalidad entre la sancién y la falta.

Tal y como han tenido ocasion de pronunciarse los Tribunales en incontables ocasiones, «no
todo incumplimiento del contrato por parte del trabajador es causa de despido, sino que, siendo los
efectos de éste sobre el contrato de la mdxima gravedad, la resolucion unilateral... s6lo puede ope-
rar como reaccién a un incumplimiento cualificado o, como se deduce del articulo 54 ET, de un
incumplimiento contractual grave y culpable... para cuya apreciacién han de ponderarse todos los
aspectos, objetivos y subjetivos, concurrentes en la conducta, teniendo presentes los antecedentes,
de haberlos, y las circunstancias coetineas, para precisar si en la atribuida al trabajador se dan o no
esa gravedad y culpabilidad que, como requisitos de imprescindible concurrencia, exige el [citado
precepto]. En definitiva... el despido, por ser la sancién mds grave en el Derecho Laboral, obliga a
una interpretacion restrictiva, pudiendo, pues, en su caso, imponer otras sanciones distintas... si del
examen de las circunstancias concurrentes resulta que los hechos, si bien pudieran ser merecedores
de sancioén, no lo son de la mds grave... Ademads, en todo caso, resulta necesario e imprescindible
que exista una adecuacién o proporcionalidad entre la falta cometida por el trabajador y la sancién

202 STSJ Canarias/Las Palmas 20 de diciembre de 2001 (JUR 2002/159624).
203 FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: El poder disciplinario en la empresa, cit., pig. 188.
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que la empresa debe imponer, siendo necesario resaltar para la valoracion de la falta cometida su
entidad, asf como las circunstancias personales y de indole profesional de su autor, por el claro matiz
subjetivista que la caracteriza». En fin, «la jurisprudencia viene insistiendo en que, en las cuestio-
nes situadas en el drea disciplinaria o sancionadora de esta rama del Ordenamiento Juridico, han de
ponderarse todos [los aspectos citados, pues] en el enjuiciamiento de la sancién de despido, cuya
excepcional gravedad es incuestionable, los mas elementales principios de justicia exigen... una
tarea individualizadora, siguiéndose, por tanto, la denominada teorfa gradualista» 204,

En particular, y con la mejor doctrina, los criterios a tomar en consideracion «son la intencién,
la importancia, la trascendencia y la reincidencia» 205; es decir, tanto las circunstancias concretas del
trabajador, como los hechos, conjugando la teorfa gradualista y el principio de proporcionalidad con
la exigencia de individualizar y personalizar la sancién 206, Se trata, en fin, de evitar, frente a hechos
pricticamente «inocuos», reacciones «desorbitadas» 207.

204 STSJ La Rioja 26 de mayo de 1998 (Ar. 2670). En este sentido, también y entre otras, SSTS 28 de enero de 1984 (Ar.

111); 12 de marzo y 3 de octubre de 1985 (Ar. 1321 y 4656); 21 de enero, 3 de marzo, 9 y 17 de abril, 9 de junioy 13 y
24 de noviembre de 1986 (Ar. 312, 1184, 1903, 2196, 3492, 6336 y 6500); 26 de enero de 1987 (Ar. 130); 17 de noviem-
bre de 1988 (Ar. 8598); 28 de febrero, 6 de abril, 13 de junio y 24 de julio de 1990 (Ar. 1990, 3122, 5051 y 6465); 20 de
febrero y 16 de mayo de 1991 (Ar. 854 y 4171). En la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, por todas, SSTSJ
Comunidad Valenciana 22 de junio de 1992 (Ar. 3076) y 9 de enero de 1997 (Ar. 299); Pais Vasco 10 de octubre de 1997
(Ar. 4113) y 25 de mayo de 1999 (Ar. 1560); Cataluia 17 de diciembre de 1997 (Ar. 4927), 18 de mayo de 1998 (Ar.
2766) y 18 de junio de 1999 (Ar. 2425); Navarra 18 de mayo de 1998 (Ar. 2285); Madrid 25 de junio de 1998 (Ar. 2720)
y 23 de abril de 1999 (Ar. 1245); Andalucia/Granada 31 de julio de 1998 (Ar. 3750); Galicia 15 de febrero de 1999 (Ar.
199) o Andalucia/Malaga 23 de julio de 1999 (Ar. 2685).
«En general, "para la adecuada calificacion de los actos especificados legalmente como circunstancias infractoras de la nor-
mal relacion laboral, capaces de justificar sanciones unilaterales, hasta su extincién por el despido, han de analizarse aqué-
llas en su realidad, momento y efectos, con observacién del trabajo a que afectan y de la personalidad a quien se imputan; en
concreto, tendran que verse humanamente e individualizados los hechos, para lograr consecuencias bien adaptadas a su pro-
pia naturaleza y correcta estimacion"» [ALONSO OLEA, M.: El despido (Un estudio de la extincion del contrato de trabajo por
voluntad del empresario), cit., pag. 148, citando la STS 21 de septiembre de 1945 (Ar. 1005)]. En fin, y para concluir, «en
las cuestiones situadas en el drea disciplinaria o sancionadora de esta rama del Ordenamiento Juridico, han de ponderarse
todos sus aspectos, objetivos y subjetivos, pues los mds elementales principios de justicia exigen una perfecta proporciona-
lidad y adecuacion entre el hecho, la persona y la sancién y, en este orden de cosas, no puede operarse objetiva y automati-
camente, sino que tales elementos han de enlazarse para buscar en su conjuncién la auténtica realidad juridica que de ella
nace, a través de un andlisis especifico e individualizador de cada caso concreto, con valor predominante del factor humano,
pues en definitiva se juzga sobre la conducta observada por el trabajador en el cumplimiento de sus obligaciones contrac-
tuales o con ocasién de ellas», SSTSJ Cataluiia 19 de julio de 1995 (Ar. 3112) y Navarra 18 de mayo de 1998 (Ar. 2285).

205 CasTRO ARGUELLES, M." A.: «Las infracciones o faltas laborales», T'S, nim. 63, 1996, pag. 32 0 SEMPERE NAVARRO, A.V.:
«Problemas particulares sobre el poder disciplinario y las sanciones en la empresa», cit., pag. 70.

206 Es menester examinar individualizadamente cada caso concreto, ponderando todos los elementos en presencia, «tanto subje-
tivos como objetivos: intencion del infractor, circunstancias concurrentes, posibilidad de existencia de provocacion previa, etc.,
de tal manera que s6lo cuando la conducta del trabajador, valorada teniendo en cuenta todos los elementos de juicio dichos,
constituye una infraccion de la maxima gravedad, resultard procedente la sancién de despido que es también la més grave pre-
vista en la escala de las que pueden ser impuestas por la comisién de faltas en el trabajo» [STS 17 de noviembre de 1988 (Ar.
8598), citando las SSTS 28 de enero de 1984 (Ar. 111), 12 de marzo de 1985 (Ar. 1321), 13 de noviembre de 1986 (Ar. 6336),
13 de noviembre de 1987 (Ar. 7868) y 27 y 17 de febrero de 1988 (Ar. 59 y 734)]. Asi pues, «en el Derecho del Trabajo han
de apreciarse las circunstancias individualizadoras que concurren en cada supuesto, valorando si dada la trascendencia de las
mismas ha de imponerse la sancién de despido... Han de ser valorados todos los elementos subjetivos y objetivos concurren-
tes... Es, por consecuencia, imprescindible después de esta valoracion, establecer una cierta escala de comportamientos y san-
ciones para que se produzca la necesaria adecuacién entre ambos factores», STS 13 de julio de 1988 (Ar. 5816).

207 STSJ La Rioja 17 de febrero de 2000 (Ar. 1128).

-44 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 275

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EL DERECHO DEL TRABAJADOR A LA PROPIA IMAGEN | Beatriz Agra Viforcos

Las disquisiciones precedentes son traidas a colacion en este preciso momento de la exposi-
cién porque en materia de exigencia de cierta uniformidad algunos pronunciamientos han debido
resolver rechazando que bajo determinadas condiciones la gravedad de la falta alcance entidad sufi-
ciente como para ser merecedora del despido.

Tal es el caso, por ejemplo, de un vigilante jurado cuyo uniforme incluia una gorra y que vio
rescindido su contrato de trabajo por no llevarla puesta. Tras la oportuna reclamacion, el Tribunal
resuelve afirmando que, en primer lugar, pese a la orden empresarial de portar la indumentaria com-
pleta, «la practica totalidad de la plantilla de trabajadores [compuesta por aproximadamente ciento
cincuenta trabajadores] incumpli6 la orden de portar gorra»; en segundo término, «otros trabajado-
res fueron simplemente amonestados por igual falta, a otros simplemente se les recomend6 que [la]
llevaran... aunque fuera en la mano, y sufrié la misma sancién disciplinaria que el actor, es decir, el
despido, s6lo otro trabajador que prestaba servicio en el mismo puesto de trabajo»; en fin, «a todo
ello y en la misma linea de examinar las circunstancias que concurren en este supuesto concreto pode-
mos afirmar la desproporcién que existe entre la sancién impuesta, sin haber recibido previamente
otra de menor rango, y la conducta del trabajador que se pretende sancionar» 208, Enfrentado el Tri-
bunal de nuevo a andlogo supuesto, su pronunciamiento, dictado sélo unos dias después que el cita-
do, se sirve de sus argumentos para concluir, nuevamente, la desproporcioén de la medida, «pues al
tratarse de los mismos hechos atribuidos a ambos trabajadores, el tratamiento debe ser idéntico» 209.

El propio Tribunal Supremo ha debido intervenir para reprimir los excesos cometidos por
empresarios excesivamente celosos del cumplimiento de las reglas relativas al uso de uniforme, si
bien en un contexto algo lejano de la tutela del derecho a la propia imagen. Concretamente, se pro-
nuncié —hace ya bastante tiempo— respecto a la resolucion unilateral impuesta al jefe de mesa de un
casino por la existencia de un descosido en su traje «que puede perfectamente hacer las veces de bol-
sillo», cuando el clausulado mismo de su contrato prohibia que las chaquetas tuvieran tal caracte-
ristica (bajo la sancién de despido, aun cuando la infraccién tuviera lugar por vez primera). Pru-
dentemente, el Tribunal declara que «no cabe deducir sin més que el descosido del traje pueda hacer
las veces de bolsillo, ni menos atin que el simple descosido, aun sin servirse la parte de €l para fines
ilicitos, sea merecedor del despido. El recurrente advierte que no se juzga aqui la intencién del actor;
pero es preciso partir de la base consistente en que sélo cuando el incumplimiento contractual sea,
ademas de grave, culpable... puede acudirse a la mas grave sancién de la disciplina laboral y justi-
ficarse asfi el despido», motivo por el cual cabria pensar en «una sancién distinta del despido, movi-
do por la negligencia del trabajador en la conservacién y reparacion de su uniforme», pues «acce-
der a la tesis del recurrente equivaldria a valorar en igual medida la negligencia descrita, que es
sancionable, y la actividad fraudulenta que aqui no concurre» 210,

208 En el supuesto concurre, ademds, otra circunstancia de alcance, cual es una enfermedad del cuero cabelludo que, por
prescripcién facultativa, impide llevar gorra, STSJ Catalufia 13 de octubre de 1999 (AS 1999/3345).

209 STSJ Cataluiia 3 de diciembre de 1999 (AS 1999/3974). Las tinicas divergencias entre uno y otro pronunciamiento radi-
can en que, mientras el primer trabajador padecia la citada enfermedad cutdnea, tal circunstancia no concurria en el segun-
do (lo cual, sin embargo, no cambia la interpretacién del juzgador); por otra parte, en este caso no se otorga la nulidad (que
en el anterior si se reconoce), pero tal decisién tinicamente deriva de no haber sido solicitada tal declaracion por el actor.

210 (ILa infraccién de la prohibicién legal es merecedora de sancién; pero si se acredita la ausencia de fines ilicitos en el
comportamiento del trabajador, que es lo que aqui se afirma, no se puede sancionar en los términos que se postula», STS
26 de diciembre de 1990 (RJ 1990/9837).
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C) Respeto a la prohibicién de discriminacion.

En fin, es menester permanecer atento a eventuales incidencias de las normas sobre unifor-
midad en la prohibicién de discriminacion. A este respecto resulta pertinente dejar constancia de
cémo el Tribunal Central de Trabajo hubo de dar respuesta a una reivindicacién sobre el uso de la
barba que en aquel momento no se recondujo al articulo 18.1 CE, sino al articulo 14 CE. Los hechos
se sintetizaban en lo siguiente: el Reglamento de Servicio de Iberia permitia a los pilotos y demads
oficiales técnicos a bordo el uso de la barba; sin embargo, tal posibilidad estaba prohibida para los
auxiliares de vuelo. Llevado el tema al Tribunal, éste concluye que «la prohibicién atenta contra
derechos fundamentales, y sin justificacién alguna, por lo que su mantenimiento es totalmente anti-
juridico», pues no «aparece un motivo razonable, una circunstancia de hecho o un fundamento racio-
nal» y no hay «una referencia profesional o funcional que avale la necesidad de distinguir entre los
miembros varones de la tripulacién de una aeronave, para concluir que unos son libres del uso de la
barba y otros lo tienen prohibido» 211.

Pronunciamientos més recientes vuelven a poner de actualidad el problema, en tanto la
Audiencia Nacional, primero, y el Tribunal Supremo, después, dieron una respuesta muy distinta
a la tacha vertida contra la indumentaria de determinadas categorias de trabajadores del AVE efec-
tuada por quienes consideraban que se incurria en discriminacién sexual, en tanto «entre otras
prendas se exige al personal masculino el uso de pantalén y calcetines y al personal femenino el
de falda larga, de dos centimetros por encima de la rétula y medias». Curiosamente la demanda
no se plantea por la distinta vestimenta exigida a varones y mujeres, sino por la inexistencia de la
posibilidad de alternativa para éstas, motivo por el cual se ofrece a la Audiencia una puerta abier-
ta para salvar la ilegitimidad de la exigencia sin necesidad de ahondar excesivamente en la cues-
tién: «es razonable exigir... una uniformidad especial, que no quede al arbitrio del trabajador, ni
un derecho de opcién, que al varén no se otorga, cuando el uso de la falda en el ambiente social
que nos rodea no se considera discriminatoria por razén de sexo, sino simple manifestacién de
moda o elegancia» 212,

El problema, sin duda, deriva del erréneo planteamiento de los recurrentes, pues si la alega-
cién de la empresa se funda en la necesidad de homogeneidad entre los empleados, sin duda tal obje-
tivo se alcanzaria mejor equipando de igual modo a todos los trabajadores pertenecientes a las cate-
gorias afectadas, y no tanto, como pretende quien acciona, otorgando sé6lo a los del sexo femenino
un derecho de opcidn inexistente para los varones y que, en segundo término, conduciria a la quie-
bra de la tan anhelada igualdad. Por ello no puede extrafiar que, llegado el asunto al Tribunal Supre-
mo, su pronunciamiento efectie una serie de manifestaciones que, de nuevo, no hacen sino evitar
entrar a analizar si la exigencia de prendas distintas para trabajadores y trabajadoras constituye una

211 STCT 26 de febrero de 1986 (Ar. 1345). El resultado es en cierto modo paradéjico, pues mientras los auxiliares de vuelo
de Iberia no podian llevar barba desde 1964, pueden hacerlo desde 1986 y, en cambio, no se considera contraria a la
Constitucion la prohibicién del uso de la barba para los empleados de bares y restaurantes, GIL Y GIL, J.L.: «La esfera de
intangibilidad del trabajador», cit., pdg. 25.

212 SAN 30 de septiembre de 1999 (AS 1999/4272).
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decisidn discriminatoria 213; no obstante, es menester dejar constancia de cémo el pronunciamiento
acaba por mostrar de forma clara y contundente todo su inmovilismo y la incapacidad para superar
los convencionalismos sociales, otorgando una trascendencia desmesurada a los hipotéticos gustos
de los usuarios del servicio —da por sentada su voluntad de ser atendidos por hombres con pantalén
o por mujeres con falda— y quedando en evidencia un conservadurismo extremo: «el uso de la repe-
tida vestimenta obedece... a consideraciones organizativas empresariales, ... adoptadas también,
como ocurre en otros sectores laborales, con la finalidad de dar a la clientela una buena imagen de
la empresa, a través de una adecuada uniformidad en el vestir... Es cierto, como afirma la parte recu-
rrente, refiriéndose a la correcta presentacion de la empleada del AVE ante los usuarios, que "la pre-
sentacion es igualmente correcta en pantalén o falda uniformada y (que) en ambas modalidades cabe
manifestacién de moda o elegancia"», pero la uniformidad «impuesta a mujeres empleadas de RENFE
en la actividad desarrollada, que exige contacto con la clientela», imponiéndoles el uso de la falda,
«parece razonable en una empresa publica, que, con la instauracién de un novedoso y moderno medio
de comunicacién, como es el AVE, trata de "uniformar” a quienes de manera constante y habitual
proyectan sobre los clientes la imagen de la Compaiiia, en condiciones de igualdad con otras empre-
sas dedicadas a idéntica o semejante actividad, por lo que existe una justificacién objetiva y razo-
nable que priva a la "uniformidad" de la empleada de cardcter discriminatorio» 214.

La pregunta de fondo, sin embargo —aun cuando sea por causa de la pretension planteada—,
continda sin respuesta: aun estando justificada la exigencia de un determinado uniforme, (lo estd
distinguir atendiendo a la condicién sexual de sus portadores? El resultado no deja de ser paraddji-
co, pues los auxiliares de vuelo de Iberia, tras su alegacion de trato desigual injustificado, desde 1986
pueden llevar barba como los pilotos y oficiales; en cambio, estas empleadas del AVE, una vez tra-
mitada idéntica reclamacion, contindan sin poder llevar pantalones como sus compaiieros varones,
a partir de un argumento tan espurio como es el de deducir autométicamente el rechazo del uso de
aquella prenda de vestir por parte de las trabajadoras como consecuencia légica de las necesidades
de ofrecer a los clientes una buena imagen de la entidad.

2.2.3. Restricciones vinculadas a la productividad o al trato directo con clientes.

Conforme consta, el objeto de juicio va mds alla de la mera aptitud del trabajador para cum-
plir sus obligaciones laborales (aun cuando aquélla avale de antemano las restricciones a la propia
imagen supra indicadas), alcanzando al plano organizativo. Tal y como ha sido indicado, el ejerci-
cio de los derechos del trabajador no queda constrefiido al &mbito meramente contractual, sino que,

213 De hecho, inicia sus argumentos partiendo de considerar que «la practica empresarial debatida de exigencia de falda en los
uniformes de cierto personal del AVE se produce en el seno de una empresa publica que se ha distinguido por la suscrip-
cion de Convenios y Protocolos relativos a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres y por la creacion de orga-
nismos internos. .. para la plena integracion de la mujer». Tal dato no parece excesivamente relevante si de analizar un con-
creto acto se trata, habida cuenta tan buenos antecedentes no excluyen la posibilidad de eventuales actuaciones ilicitas; ahora
bien, superior peso puede otorgarse al hecho de que las actas de la Comisién mixta con funciones en materia de igualdad,
«integrada por representantes de trabajadores y empresarios, no reflejan que la vestimenta litigiosa haya sido objeto de
denuncia como constitutiva de un acto discriminatorio por razén de sexo», STS 23 de enero de 2001 (RJ 2001/ 2063).

214 STS 23 de enero de 2001 (RJ 2001/ 2063).
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ademds de las concretas tareas a desempefiar por el operario, es preciso tener en cuenta las exigen-
cias de la propia explotacién, de modo tal que si ésta puede ser adaptada a las creencias del trabaja-
dor, asi ha de hacerse, y s6lo en caso de resultar inviable procederia la limitacién (siempre con res-
peto al principio de proporcionalidad) del derecho del trabajador.

En dltima instancia, los limites impuestos por la organizacién empresarial a los derechos indi-
viduales han de tener su origen en la consecucién de la productividad, pues al fin y al cabo la liber-
tad de empresa del articulo 38 CE legitima a su titular a ejercer sobre el trabajador determinados
poderes orientados a tal fin. Los prejuicios del empresario no estdn amparados por la Constitucion
y, por tanto, sus poderes no pueden avalar las concepciones subjetivas que, como humano, acompa-
fan al jefe de la empresa 215, pues van orientados al logro del resultado supra indicado 216, Sélo si
la imagen del trabajador impide tal objetivo, el empresario podrd actuar mermando ese derecho.

Estos argumentos permiten concluir cémo, en realidad, el &mbito en el cual pueden surgir pro-
blemas es el relativo a los empleados que desempefian su actividad de cara al publico, en tanto sélo
en tal caso, y dejando a un lado las excepciones ya sefialadas, su apariencia puede perjudicar los inte-
reses econémicos de la contraparte de su contrato, motivo por el cual «los deberes de buena con-
ducta social se imponen con rigor caracteristico a aquellos trabajadores que en la ejecucion de su
contrato de trabajo se hallan en contacto directo» con los destinatarios del bien o servicio propor-
cionado por la empresa 217,

En atencidn a tal consideracion, parte de la doctrina se pregunta si, del mismo modo que ocu-
rre con el factor ideologia en el seno de las empresas de tendencia 218, el aspecto fisico puede tor-

215 Gori SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, cit., pag. 69 o SERRA CALLEIO, J.: «La discriminacién labo-

ral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfermedades contagiosas», cit., pag. 87.
216 «En forma resumida puede decirse que el valor superior de la dignidad humana resulta contradictorio en no pocas oca-
siones con el valor de contenido econdémico que la productividad representa», provocando graves quiebras al disfrute de los
derechos fundamentales [APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A.: «Autoridad y democracia en la empresa», cit., pag. 14] a
partir de una perspectiva empresarial representativa de unas «estructuras mentales economicistas, que sélo piensan en
sus ganancias», MARTINEZ VIVOT, J.J.: Discriminacion laboral (Despido discriminatorio), Buenos Aires (Ciudad Argen-
tina), 2000, pag. 120.

217 ALONSO OLEA, M.: El despido (Un estudio de la extincion del contrato de trabajo por voluntad del empresario), cit., pag. 148.

218 E] ejercicio de la libertad ideolégica puede chocar con la libertad de empresa, amparada también por el texto constitu-

cional, en virtud de la cual puede entenderse avalada la posibilidad de crear empresas ideoldgicas (dirigidas al logro de
fines politicos, sindicales, confesionales, caritativos, educativos, artisticos o similares, presumiendo la adhesién a una
particular ideologia o concepcion del mundo), méxime cuando aquella libertad individual suele plasmarse en fenéme-
nos asociativos. El problema planteado por estas situaciones de posible conflicto es la eventual pretension de las citadas
organizaciones de verse favorecidas por una excepcion al principio de no discriminacién por razones ideoldgicas, ante-
poniendo en todo caso el interés de la propia entidad. La solucién viene dada por la restriccion del concepto, extraida de
la propia Constitucién, exclusivamente a las organizaciones religiosas, los partidos politicos y los sindicatos. Sélo en
estos supuestos cabe plantearse la posibilidad de exigir cierta adhesion por parte de los trabajadores a un concreto idea-
rio, procediendo concluir cémo no todos los empleados al servicio de las mismas habran de adherirse a su linea de pen-
samiento, sino sélo aquellos cuyas tareas concretas exijan, en orden a la propia aptitud del empleado para el desempeiio
de sus funciones, una vinculacién a los valores ideoldgicos del ente. El factor determinante, por tanto, serd la aptitud para
el desarrollo de las tareas encomendadas y, precisamente por ello, sus caracteristicas personales sélo seran relevantes en
la medida en que estén relacionadas con la capacidad profesional. Ahora bien, esta postura contractualista ha de ser
ampliada con una vision organizativa, en el sentido de no limitar el juicio sobre el alcance de los derechos del trabaja-
dor simplemente a las obligaciones asumidas por éste al celebrar su contrato, sino extenderlo también a las necesidades
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narse en componente bdsico de la capacitacion profesional de quien presta servicios en ocupaciones
donde exista esa relacion con la clientela, en tanto la productividad del empleado gira fundamental-
mente en torno a ese trato social 219, De aceptarlo, el ingreso en la organizacion productiva traeria
apareja la consecuencia automética de otorgar al empresario el poder para decidir lo relativo al aspec-
to externo del trabajador; el resultado es una prevalencia absoluta del interés de la explotacién sobre
el particular del empleado, lo cual no puede ser admitido si se toman en consideracién los razona-
mientos siguientes:

De un parte, la fuerza vinculante de los articulos 14 y 18 CE (y del art. 16 CE, que protege la
libertad ideoldgica y sus manifestaciones externas) obliga a interpretar restrictivamente las excep-
ciones impuestas al principio de irrelevancia de las circunstancias personales del trabajo, evitando
en la medida de lo posible el subjetivismo 220, habida cuenta el contenido esencial de cada derecho
debe ser respetado en cuanto resulte factible.

De otra, la supuesta pérdida de productividad puede no resultar argumento bastante, pues, en
términos globales, mayor serd el perjuicio derivado de discriminar, por el solo motivo de su apa-
riencia externa, a personas capacitadas. Si una persona formada concienzudamente es rechazada para
el trabajo por su estética diferente, la sociedad estd echando a perder una costosa preparaciéon y una
valiosa fuerza productiva, potenciando la incorporacién a los puestos de trabajo de personas con una
estética comin pero tal vez menos capacitadas. Afiadir que entre los requisitos de aptitud el aspecto
reduce el circulo de personas supuestamente aptas para desempefiar ciertos empleos; la consecuen-
cia, ademas del desperdicio de productividad, puede ser la reduccion de la calidad media de los que
logran la colocacion, lo que ocurrird cuando triunfen personas menos cualificadas por encima de otras
que estandolo permanecen al margen de los cdnones fisicos imperantes. Asi pues, meros argumentos
utilitaristas justifican el rechazo de las discriminaciones sistematicas de ciertos colectivos 221,

de la empresa de tendencia. Es importante desterrar, eso si, como centro de atencion la empresa misma y su actividad,
pues ello conllevaria la prevalencia en todo caso de la libertad de pensamiento en su vertiente colectiva (representada
por la empresa ideoldgica) sobre su vertiente individual (representada por la ideologia del concreto trabajador o aspi-
rante), pudiendo el empresario indagar sobre las opiniones de los candidatos a fin de contratar inicamente a aquellos de
creencias afines y discriminar permanentemente al resto, que jamds podrian prestar servicios en dicha empresa en tarea
alguna. Mds apropiado parece extender la exigencia de adhesién al ideario de la organizacién sélo a los puestos real-
mente vinculados a la faceta puiblica de la actividad de la entidad, dejando de lado los demads puestos, considerados «neu-
tros», respecto a los cuales no puede exigirse aquella adhesion. Segin lo afirmado ya no puede hablarse de empresas de
tendencia, sino de tareas de tendencia, mds alld de las cuales rige plenamente la prohibicién de discriminacién. Otra cues-
tién es si al trabajador ocupado en tareas de tendencia puede exigirsele incluso una posicion activa de defensa del idea-
rio de la institucion, en el sentido de mostrar una auténtica adhesién al mismo, o si, por el contrario, cumplird con una
mera actitud de no oposicién o neutralidad; a este respecto parece suficiente con exigir la ausencia de posturas abierta-
mente contrarias al fin de la empresa. Estas consideraciones son aceptadas por el Tribunal Constitucional, entre cuyos
pronunciamientos a este respecto cabe citar la STCo 47/1985, de 27 de marzo.

219 BayLos GRAU, A.: <En torno al Estatuto de los Trabajadores: la prohibicién de inquirir sobre la ideologia, creencias y
vida privada del trabajador», cit., pag. 328.

220 BayLos GRAU, A.: <En torno al Estatuto de los Trabajadores: la prohibicién de inquirir sobre la ideologia, creencias y
vida privada del trabajador», cit., pag. 329.

22

SERRA CALLEJO, J.: «La discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesioén de enfermedades con-
tagiosas», cit., pdgs. 99 y ss.
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En efecto, el empresario podrd aducir a su favor que contratar a determinadas personas supo-
ne un quebranto en la rentabilidad de la empresa 222, pues los clientes optardan por acudir a la compe-
tencia, donde tendrén tratos con personas acordes con los criterios estéticos establecidos; sin embar-
g0, y amén de tener en cuenta que «mera utilidad o conveniencia para la empresa no legitima sin mas»
el recorte al derecho fundamental 223, tal problema sélo existird en la medida en que el ordenamien-
to tolere la discriminacidn, es decir, si se admite la alegacion del interés empresarial para amparar lo
que no son sino convencionalismos del propio contratante o de su clientela 224. A medida que los Tri-
bunales impongan la tutela antidiscriminatoria favorecerédn la contratacion de los trabajadores mar-
ginados (también la pervivencia de los vinculos vigentes), viéndose nivelada la situacion de los empre-
sarios competidores, quienes deberdn afrontar en igual medida los prejuicios sociales de unos
consumidores que si desean disfrutar de un determinado producto habran de dejarlos de lado 225. Esta
debe ser la linea de actuacion, habida cuenta las decisiones sobre la propia imagen, como factor esen-
cial de la personalidad de cada cual, forman parte de la dignidad humana, y meras «inercias sociol6-
gicas trasnochadas» 226 no pueden servir de excusa para anular las posibilidades de su desarrollo en
el seno del trabajo, en tanto en cuanto éste «es el medio habitual de dignificacién de la persona» 227.

Asfi las cosas, lo cierto es que en la mayoria de las ocasiones —y siempre salvo las excepcio-
nes apuntadas— una determinada imagen dificilmente podrd incidir en la capacidad del empleado

222 Los comportamientos que afecten a la imagen, prestigio o estima de la empresa no s6lo pueden provocar un dafio moral,
sino también afectar a la explotacién en cuanto negocio (pérdida de clientela, de crédito, etc.) [DE ANGEL YAGUEZ, R.:
Tratado de responsabilidad civil, Madrid (Civitas), 1993, pag. 676]. La reputacion del negocio aparece como «un acti-
vo intangible de innegable valor econémico, en la medida en que es ella la que suscita los sentimientos positivos de los
compradores hacia la empresa, hacia sus vendedores, productos o servicios, y determina, en ultima instancia, el volu-
men de clientela», NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: La prohibicion de competencia desleal en el contrato de trabajo..., cit.,
pag. 88.
Asfi pues, «a una empresa no le interesa el buen nombre de manera altruista, sino porque normalmente es un elemento
de unién entre ésta y sus clientes y/o proveedores. Si se prefiere se puede afirmar que es uno de los elementos que le per-
mite mantener una determinada posicion estratégica en el mercado» [GARCIA VINA, J.: El principio general de la buena
fe en el contrato de trabajo, cit., pag. 557], al punto de llevar a afirmar que constituye «el mayor bien patrimonial fren-
te a una clientela tan dificil de adquirir como facil de perder», DEL REY GUANTER, S.: «Contrato de trabajo y derechos
fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional», cit., pdg. 88.
STCo 98/2000, de 10 de abril.
224 DAUBLER, W.: Derecho del Trabajo, cit., pag. 618.
El superior problema surge cuando la decisién del empresario no estd basada tanto en sus propios prejuicios como en los
de sus clientes, pues en tal caso el conflicto empresario-trabajador pasa a convertirse en conflicto trabajador-cliente. La
duda, como es habitual, es determinar cudl de las posiciones ha de prevalecer. Partiendo del dato esencial de que el tra-
bajador cumpla irreprochablemente con sus obligaciones laborales, es menester atender a los efectos derivados de la deci-
sién adoptada por el intérprete respecto a cudl de los intereses debe prevalecer: dando preferencia al del consumidor, el
trabajador se verd privado de un bien esencial, el trabajo, y la sociedad va a perder una fuerza productiva eficiente; en
cambio, si se prima el del empleado, el consumidor no perdera bien alguno, sélo habra de adquirirlo en otras condicio-
nes diferentes, SERRA CALLEJO, J.: «La discriminacion laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfer-
medades contagiosas», cit., pig. 101.

22

[

225 SErRA CALLEIO, J.: «La discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesién de enfermedades con-
tagiosas», cit., pags. 99 y ss.

226 SERrA CALLEJO, J.: «La discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesién de enfermedades con-
tagiosas», cit., pag. 104.

227 Muroz CAMPOS, J.: «Poder de direccién y deber de obediencia: criterios jurisprudenciales», AL, nim. 27, 1989, pag. 350
o DE VICENTE PACHES, F.: «Doctrina constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen», cit., pag. 50.
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para el desarrollo de sus funciones 228, no obstante lo cual no faltan manifestaciones restrictivas de
aquella libertad —algunos ejemplos resueltos por los 6rganos judiciales ya han sido puestos de mani-
fiesto— que, a la luz de las consideraciones vertidas, habran de ser valoradas como ilicitas.

La jurisprudencia constitucional al respecto resulta desalentadora, en tanto al enfrentarse al
amparo solicitado por el ya famoso camarero de la barba —quien al incumplir la orden de cortarla
crey6 estar amparado por su ius resistentiae— opté por denegarselo, afirmando la intrascendencia
constitucional del tema. En su pronunciamiento, que parece querer establecer la «presuncion iuris
et de iure de que quien lleva barba ha de dejar algin pelo en la sopa» 229 (es decir, presuncién de
falta de higiene en quien no lleva la cara afeitada), considera que el trabajador debi6 obeder el man-
dato empresarial que le imponia el deber de rasurarse, habida cuenta los derechos constitucionales
pueden «limitarse o condicionarse en virtud de las relaciones laborales en que desarrolla su activi-
dad», limitaciones que pueden surgir como «consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el
ordenamiento juridico regula», en este caso un uso local de hosteleria en virtud del cual los emplea-
dos cuya actividad requiera «contacto con los clientes deben permanecer afeitados» 230, De esta
forma, alimentando la postura intolerante, elude entrar a considerar el hipotético derecho a la auto-
determinacion de la propia apariencia, ampardndose en la absurda conclusién de la falta de entidad
constitucional de la materia merced a la existencia de una costumbre laboral a la que otorga capaci-
dad bastante para dar por resuelto el dilema, pero sin tomarse la molestia de buscar argumentos a
partir de los cuales la eleccidn de la «apariencia corporal externa» queda fuera del contenido del
derecho a la propia imagen tipificado en el articulo 18.1 CE 231,

Si de algo puede ser tachado el planteamiento adoptado por el Tribunal Constitucional en la
resolucién del asunto es de cierta simplicidad 232, en tanto del principio pacta sunt servanda extrae,
sin mas, la obligacion de no llevar barba 233. El recurrente en amparo alega la violacién de derechos
ubicados entre los bienes de la personalidad, salvaguardando un espacio sustraido a intromisiones
externas (afirma que «la decision sobre si la estética corporal es favorecida o no por el uso de la
barba es parte integrante de la intimidad y del derecho a la propia imagen de la persona»), de forma
que «la hipotética colisién entre el derecho a la libre organizacién productiva... y el contenido esen-
cial del articulo 18.1 CE légicamente debe resolverse... a favor del segundo»; el Constitucional no
lo entiende asfi, y ni tan siquiera efectda la ponderacion de los bienes juridicos en juego, conside-
rando que no existe colisidén alguna una vez probada la existencia del mentado uso local y profesio-
nal. Ni se plantea el interrogante sobre si una norma consuetudinaria es susceptible de limitar un

228 SERRA CALLEJO, J.: «La discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfermedades con-
tagiosas», cit., pag. 104.

229 GILY GIL, J.L.: «La esfera de intangibilidad del trabajador», cit., pig. 25.

230 STCo 170/1987, de 30 de octubre.

231 DgL REY GUANTER, S.: «Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional», cit.,
pag. 36.

232 SARAZA JIMENA, R.: Libertad de expresion e informacion frente a honor, intimidad y propia imagen, Pamplona (Aran-
zadi), 1995, pag. 531 o ROMAN DE LA TORRE, M.? D.: Poder de direccion y contrato de trabajo, cit., pag. 310.

233 ALONSO OLEA, M.: Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social, T. V, Madrid (Civitas), 1988, pags.
323-328.
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derecho fundamental 234, ni repara en cémo la constitucionalidad de dicho uso es susceptible de
ponerse en duda, mdxime teniendo en cuenta que sus fines obedecen mas bien a razones puramen-
te estéticas y no a exigencias higiénicas o sanitarias 235.

Para resolver asi, el Alto Tribunal deberia haber demostrado, y no sélo insinuado, que la apa-
riencia externa no forma parte en ningtn caso de la propia imagen protegida por el articulo 18.1 CE,
pues sélo en tal caso cabria concluir que ningtin derecho fundamental estd afectado. En caso con-
trario, es decir, si reconoce que aquel ejercicio positivo si se integra como contenido de la libertad
protegida, deberia haber procedido a la ponderacién pertinente a fin de determinar si la limitacion
del derecho resulta justificada y proporcional a las necesidades de la organizacién productiva. Es de
lamentar que no haya querido o no haya sido capaz de comprender las verdaderas dimensiones de
la cuestion.

En este punto se impone la necesidad de poner este pronunciamiento en relacién con otros
también referidos al uso de la barba por parte de trabajadores cuyas funciones se desarrollan de cara
al publico, pero que, sin embargo, optan por resolver de un modo completamente diferente.

En efecto, a un supuesto similar al expuesto tuvo que enfrentarse el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, cuando hubo de dar respuesta a la pretensién del camarero de un hotel que exigia
el reconocimiento de su «derecho a llevar bigote y perilla en el ejercicio de sus funciones, en con-
diciones que no provocaran escidndalo ni mofa entre la clientela ni desmerecimiento de la elegancia
que caracteriza al establecimiento». El objeto propio del proceso era, por tanto, el conflicto entre las
partes que surgia del deseo del trabajador, contra la prohibicién de su empresa, de que fuera decla-
rado «su derecho a configurar su imagen sin impedimentos» 236,

El Tribunal inicia sus argumentos en la misma linea que la sentencia del Maximo Intérprete
de la Constitucidn, en tanto afirma que «cuando trasciende del drea personal al &mbito de las rela-
ciones sociales en que la persona desarrolla su actividad profesional, hay que reconocer que aquel
derecho puede tener limites que vienen impuestos por la necesaria adecuacion que debe existir entre

234 Se mueve asi dentro de una tendencia en la cual «la alegacién por el trabajador de un derecho constitucional no se trata
como un problema de colision entre derechos o bienes constitucionalmente reconocidos, sino que se sustancia con arre-
glo a los criterios derivados de normas infraconstitucionales o asumidos contractualmente», que adquieren gran vigor
«en la solucion de los conflictos en los que se ven envueltos derechos fundamentales de 1a persona del trabajador... Las
razones contractuales y organizativas del empresario, por su mayor visibilidad normativa, terminan instalando a aque-
llos derechos en una zona de penumbra. Al empresario puede bastarle la mera invocacién de una norma legal, incluso de
rango infimo, o de la cldusula de un convenio colectivo o de un contrato individual [también un uso o costumbre], que
establezcan ciertas obligaciones a cargo del trabajador o le confieran a €l determinadas facultades de mando, para pro-
ducir el efecto limitativo del derecho fundamental del trabajador. Y ante una invocacién semejante, los jueces, educados
como estan la mayor parte de ellos en una cultura privatista, tienden a resolver la situacién controvertida no con arreglo
a las exigencias que impone el juicio de ponderacién de derechos constitucionalmente enfrentados sino, mds sencilla-
mente, conforme a las pautas y pardmetros contractuales», VALDES DAL-RE, E.: «Contrato de trabajo, derechos funda-
mentales de la persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia», cit., pags. 6 y 7.

235 PgrRez DE Los CoBOS ORIHUEL, F.: «Sobre el derecho a la propia imagen (A propésito de la STC 170/1987, de 30 de octu-
bre)», PJ, nim. 10, 1988, pag. 75.

236 STSJ Madrid 26 de marzo de 1992 (Ar. 1643).
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la funcién que realiza el titular y los presupuestos esenciales que le son exigibles en relacion con las
caracteristicas de la actividad», pudiendo estos limites «venir establecidos en los usos sociales»
(admite también la existencia en el sector del que «viene imponiendo que los empleados tengan afei-
tado el rostro y a lo sumo se permite un bigote liviano»). A partir de este momento, empero, se des-
marca abiertamente de la jurisprudencia constitucional, estableciendo un matiz sutil pero sin duda
trascendental, al recordar cémo «esta exigencia no puede ser gratuita, ni caprichosa, ni inmotivada,
sino que debe tener un fundamento, que indudablemente esté relacionado con el aseo personal, la
higiene necesaria en establecimientos de hosteleria y con una presencia personal que sea acorde con
el centro y los concurrentes». Precisamente por ello, «cuando no se producen las circunstancias que
fundamentan la prohibicién en que el uso social consiste... el uso debe ceder ante el derecho que
garantiza el articulo 18 de la Constitucién Espafiola a configurar la propia imagen y a la intimidad
personal y mantener la prohibicién sin causa que la justifique supone una vulneracién arbitraria de
esos derechos constitucionales» 237. De esta forma, pese a manifestar su respeto hacia el criterio sen-
tado por el Alto Tribunal, lo varia esencialmente, estableciendo como diferencia la necesidad de
someter las exigencias empresariales a un juicio de razonabilidad constitucional 238,

Con todo, esta doctrina no parece haber calado hondo en los érganos judiciales, que han pre-
ferido agarrarse a la seguridad proporcionada por el pronunciamiento del Tribunal Constitucional.
Sentencias posteriores han vuelto a enfrentarse al ya paradigmaético supuesto dado por un camarero
que decide dejarse barba y que, frente a la orden empresarial de proceder a su rasurado y la subsi-
guiente desobediencia, ha sido sancionado por tal motivo, y, como hicieran el Tribunal Supremo y
el Constitucional en su momento, se han limitado a reconocer a los usos y costumbres locales y pro-
fesionales la condicién de fuente de derecho y, por tanto, la capacidad de justificar la medida empre-
sarial 239,

1. REFLEXIONESFINALES

El propio concepto de civilizacién aparece intimamente ligado al reconocimiento y garantia de
los derechos de la personalidad (derivados directamente de la nocién misma de dignidad), aun cuan-
do en la era de la tecnologia y la deshumanizacién, donde el inexorable avance de la ciencia apisona
en no pocas ocasiones los valores éticos, pueda resultar paradéjica la afirmacion irrefutable de que la
defensa de aquéllos constituye sefia de identidad fundamental del occidente contemporaneo.

La aparente contradiccién no es sino reflejo de otras muchas presentes en una sociedad some-
tida al constante tira y afloja entre el imperio de lo politicamente correcto y econdmicamente renta-

237 STSJ Madrid 26 de marzo de 1992 (Ar. 1643).

238 SERRA CALLEJO, J.: «La discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesién de enfermedades con-
tagiosas», cit., pag. 61.

239 STSJ Baleares 25 de junio de 1994 (AS 1994/2621), que justifica su resolucién remitiendo a la jurisprudencia sentada por
la STS 12 de febrero de 1986 (RJ 1986/749) y por 1la STCo 170/1987, de 30 de octubre, transcribiéndolas parcialmente.
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ble y las afirmaciones iusnaturalistas constituidas por las facultades inalienables del hombre, inse-
parables de su ser por su mera condicién humana y, por tanto, preexistentes al orden establecido.

Ahora bien, no cabe duda de que el reconocimiento de tales derechos fundamentales y su
traslacién al ordenamiento positivo constituye un logro en orden a la conservacién de la propia
identidad e integridad en una cultura de nimeros y uniformidad, convirtiéndolos en dltimo bastién
del hombre para dar cabida a su propio yo, a su condicién de nico e inintercambiable. Tal vez por
ello resulta singularmente sorprendente el sistematico abandono a que se ha visto sometido el dere-
cho a la propia imagen en cuanto hace a la posibilidad del hombre de expresar externamente aque-
llo que es.

El aspecto impuesto por la naturaleza, por el mapa genético, por la edad o por los accidentes
de la vida forma parte de la persona misma, haciéndola recognoscible como ser diverso y concreto,
del mismo modo que la apariencia voluntariamente escogida por cada uno —alterando, cubriendo,
acentuando, disimulando... aquella respecto a la cual no existe posibilidad de eleccién— es el refle-
jo de la propia personalidad y, en cuanto tal, va mds alla de la identificacién del sujeto, para llegar
a convertirse en el reflejo de su modo de ser. A través de la eleccion de los vestidos, los peinados...
muestra su semblante al mundo, su pensamiento libre e ilimitable. Precisamente por ello, sélo a tra-
vés del reconocimiento del cardcter esencial de la identidad de cada ser humano —en la cual no sélo
se engloba su mente, sino también su cuerpo como cauce de expresion de aquélla— podrd verse ade-
cuadamente protegida su libertad y dignidad.

En definitiva, en palabras de Hegel, aunque «el cuerpo es algo exterior», ello no impide que
pueda afirmar que en él «estd mi autosentimiento mds inmediato» y, en la medida que mi cuerpo soy
yo mismo, no poder disponer de él atenta contra mi libertad y la dignidad que ella comporta.
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