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I. INTRODUCCION

La STC 67/2022 resuelve el recurso de amparo presentado por una persona
transgénero que alegaba que la decisién empresarial de cesar, en el periodo de
prueba, el contrato laboral que la unfa a ella encubrfa una discriminacién por
raz6n de su identidad de género, y mds especificamente, basada en su expresién de
género, al sostenerse su vinculacién al modo en que manifestaba este por medio de

1 Esta publicacion es parte del proyecto de excelencia «La génesis de nuevos derechos fundamentales
en Espafia en el marco del constitucionalismo global (IUSGENESIS)», ProyExcel_00457 del Plan Andaluz
de Investigacién, Desarrollo e Innovacién (PAIDI 2020) — Convocatoria 2021, Consejeria de Universidad,
Investigacién e Innovacién de la Junta de Andalucia, y del proyecto de I+D+i «La génesis de nuevos derechos
fundamentales en el constitucionalismo global» PID2021-1268750B-100R, financiado por MCIU/
AEI/10.13039/501100011033/ «FEDER Una manera de hacer Europa».
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la vestimenta®. En su desarrollo, sin embargo, la resolucién parece haber incorpo-
rado en el derecho a la propia imagen un significado nuevo, hasta ahora no recono-
cido por nuestro Tribunal Constitucional: el relativo al derecho de la persona a
definir la propia apariencia externa.

En virtud de lo establecido en la citada sentencia, una facultad de la persona,
que antes era tratada en nuestro ordenamiento sobre todo como una manifesta-
ci6n genérica del valor libertad (art. 1.1 CE) y del principio de libre desarrollo de
la personalidad del art. 10.1 CE, podria habria pasado a merecer el tratamiento
de derecho fundamental. En otras palabras, la sentencia 67/2022 habrfa creado
un nuevo derecho de la Seccién primera del Capitulo segundo del Titulo pri-
mero. Salvo que el propio TC corrija o matice en el futuro el alcance de las con-
sideraciones efectuadas sobre el nuevo derecho, a las que haremos referencia a
continuacién, no podria sino concluirse que las decisiones que una persona
pudiera adoptar sobre su apariencia deben considerase protegidas iusfundamen-
talmente, con todo lo que ello implica. Recordaremos tan solo al respecto que,
como tal derecho fundamental, resulta inmediatamente aplicable sin necesidad
de intervencion legislativa; que su restriccién solo procede si estd justificada por
la necesidad de proteger otros bienes o derechos constitucionalmente reconoci-
dos, es proporcional y respeta el contenido esencial del derecho; y que su desarro-
llo dnicamente puede hacerse mediante ley orgédnica, en virtud del art. 81 CE.

Que la cualidad iusfundamental de las decisiones sobre la propia apariencia
no habfa sido establecida con anterioridad por el Tribunal Constitucional es algo
que se puede apreciar ficilmente en la propia sentencia, en la que se reconoce «la
ausencia de definicién constitucional previa inequivoca de este derecho en el sen-
tido que acaba de ser formulado» {FJ 3.d)}, o que, hasta el momento, el Tribunal
no habfa «abordado la cualidad de la imagen fisica o de la apariencia fisica, como
imagen externa de cada individuo que permiten identificarlo» [F] 3.d)}.

Pero las palabras del Tribunal Constitucional al respecto no son la Gnica
prueba del cambio de contenido que, a modo de adicién, ha podido experimentar
el derecho a la propia imagen. Por lo que respecta a su tratamiento doctrinal, aun-
que la consideracién de la facultad examinada como derecho fundamental habfa
sido sostenida por parte de la doctrina’, lo cierto es que esta posicién se podia

2 Un comentario a esta sentencia puede verse en Pérez-Moneo, (2023: 593-609) y Preciado Domeénech
(2023).

3 Entre otros, Blasco Gascé (2008: 23); Sdnchez Gonzdlez (2017: 124) y ss; Gonzdlez-Herndndez
(2021); Presno Linera (2022: 236). Solo en el 4mbito del Derecho del Trabajo, la definicién de la apariencia
personal como una manifestacién del derecho a la propia imagen ha alcanzado mayor difusién, por todos,
Pérez de los Cobos (1988: 78); Gonzilez Biedma (2006: 685); Garcia Ortega (2011: 344); Cruz Villalén
(2015: 72); Arrde Mendizdbal (2019: 71-73). Sin embargo, este tratamiento no ha venido normalmente
acompafiado de una fundamentacién adecuada, sino basado en genéricas referencias al libre desarrollo de la
personalidad y la dignidad de la persona o a la mayor conflictividad que este asunto suscita en el ambito labo-
ral. La concepcién tradicional del derecho a la propia imagen en el 4mbito laboral puede verse en, entre otros,
Cordero Saavedra (2000).
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considerar hasta el momento minoritaria®. Por otro lado, desde un punto de vista
normativo, la ley aprobada para el desarrollo de este derecho —Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen— no hace referencia alguna a la vertiente del
mismo identificada por la STC 67/2022°. Tampoco existe ninguna otra que espe-
cificamente realice tal desarrollo. Algunas disposiciones en materia de vestimenta
u otros aspectos incluibles en el nuevo derecho a la apariencia fisica pueden encon-
trarse por el contrario en leyes ordinarias, a veces incluso de caricter autonémico®,
o incluso en otras normas que no llegan a tener siquiera rango de ley’.

En este trabajo no pretendemos, no obstante, adentrarnos en el régimen juri-
dico del nuevo derecho. Lo que aqui se quiere es mds bien formular una critica a
su aparicién misma. Para ello nos adentraremos en primer lugar en una serie de
argumentos que podriamos denominar «formales», relativos a las circunstancias
y al modo en que la existencia del derecho es reconocida por nuestro TC. Poste-
riormente, la cuestién se analizard desde un punto de vista sustantivo o material.
Se defenderd entonces la falta de un encaje constitucional suficiente de la facultad
examinada en el derecho a la propia imagen, sobre la base, no solo de la aplicacién
de los criterios tradicionales de interpretacién juridica, sino incluso de la que se
pudiera realizar en virtud del criterio establecido en el art. 10.2 CE. Finalizare-
mos este articulo con una referencia a la correcta ubicacién que merece la facultad
examinada en nuestra Constitucién, que no es otra que la que le proporciona el
principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad.

II. SOBRE EL ALCANCE DEL DERECHO A DEFINIR LA PROPIA
APARIENCIA EN LA STC 67/2022

La incorporacién al derecho a la propia imagen de la nueva faceta definida
por el TC es una cuestién atinente a su delimitacién, esto es, a la definicién del

4 Expresamente en contra de la naturaleza iusfundamental de la definicién de la propia apariencia,
Pardo Falcén (1992: 167); Pascual Medrano (2003: 65). Una concepcién cldsica del derecho a la propia ima-
gen, en, entre otros muchos, Royo Jara (1987: 25 y ss); O’Callaghan (1991: 116 y ss); Crevillén Sdnchez
(1995: 93 y ss); Concepcién Rodriguez (1996: 23 y ss); Azurmendi Adarraga (1997); Rovira Sueiro (2000: 6);
Romero Coloma (2001, 48 y ss); Pascual Medrano (2003: 24 y ss); Santos Vijande (2005); Pardo Falcén
(2008: 1339); de Verda y Beamonte (2011: 23).

5 En su Exposicién de Motivos, la Ley 1/1982 afirma que «El desarrollo mediante la correspondiente Ley
Orgdnica, a tenor del articulo ochenta y uno, uno, de la Constitucién, del principio general de garantia de tales
derechos contenidos en el citado articulo dieciocho, uno, de la misma constituye la finalidad de la presente ley».

6 Véanse como ejemplo los arts. 32 y 34.g) de la Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no
discriminacién por razén de identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales, de la Comu-
nidad Auténoma de Canarias.

7 En relacién con la indumentaria a utilizar por abogados y abogadas ante los tribunales, puede con-
sultarse el art. 56 del R.D. 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia
Espaiiola.
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dmbito mdximo de extensién que se puede otorgar al derecho fundamental. La
que se ve afectada es la decision de hasta dénde puede razonablemente el derecho
alcanzar; cudles son los bienes juridicos y posibilidades de actuacién que se
encuentran incluidos en él y disfrutan de la proteccién prima facie que ello le
concede.

Al respecto, afirma el Tribunal Constitucional que «Superando la considera-
ci6n tradicional de que el derecho a la propia imagen concede a su titular la facul-
tad de disponer de la representacién de su aspecto fisico que permita su
identificacién (...), es preciso entender que el derecho a la propia imagen integra
no solo el control sobre su captacién y reproduccion, sino también la facultad de
definicién de la imagen que nos identifica y nos hace reconocibles frente a los
demds, como forma de expresién, ademds, del libre desarrollo de nuestra persona-
lidad y de la materializacién del respeto a la dignidad de que somos titulares
como seres humanos (art. 10.1 CE). La previsién expresa del derecho a la propia
imagen en el art. 18.1 CE permite ampliar la comprensién de este a la definicién
de la propia apariencia fisica, en el sentido atribuido a este derecho por la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos» {FJ 3.d)}.

Lo especifico del contexto en el que el nuevo derecho aparece permite plan-
tearse cudl es el alcance que el TC pretende darle: si la inclusién en el derecho a
la propia imagen del derecho de la persona a definir su apariencia debe entenderse
limitada en ella a supuestos de expresién de género similares a los analizados en
la sentencia; si alcanza a otros casos en los que pudiera apreciarse que dicha apa-
riencia se halla también cualificada de algiin modo por poder ser razonablemente
considerada como expresién de «atributos caracteristicos, propios e inmediatos
de la persona» y como cualidades «definitorias del ser propio y atribuidas como
posesién inherente e irreductible a toda persona», por usar los términos emplea-
dos en la sentencia por el TC; o si, por el contrario, lo que hace el alto Tribunal
en la sentencia es reconocer con cardcter general un nuevo derecho de todas las
personas a definir el modo en que se aparece ante los demds.

No cabe duda de la relevancia que la ampliacién del contenido del derecho a
la propia imagen puede tener en el caso de la expresion de género, y muy espe-
cialmente de las personas trans. Sin embargo, una reduccién a estos casos del
alcance de su nueva manifestacién no serfa acorde con las razones que han dado
lugar a su nacimiento. Ademds, la lectura de los fragmentos en los que se hace
referencia al nuevo derecho a definir la apariencia personal indica que su recono-
cimiento debe entenderse realizado mds alld de las fronteras que presenta el caso
concreto expuesto, y ello a pesar del peso que las peculiaridades de este haya
podido tener en el dnimo del Tribunal a la hora de decidir dar este paso.

El alto Tribunal sostiene entonces que la expresién de género, entendida
como «el modo en que una persona expresa su género, en el contexto de las expec-
tativas sociales, por ejemplo, en relacién con el modo de vestir, el uso de uno u
otro nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética (...) se vincula
estrechamente al derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE), como lo hacen la
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imagen fisica en términos generales, la voz o el nombre de las personas, definidos
en la STC 117/1994, EJ 3, como atributos caracteristicos, propios e inmediatos
de una persona, y como cualidades «definitorias del ser propio y atribuidas como
posesion inherente e irreductible a toda persona». En relacién con estos atributos,
el Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el derecho al nombre y los
apellidos en dos ocasiones més (...), pero no ha abordado la cualidad de la imagen
fisica o de la apariencia fisica, como imagen externa de cada individuo que per-
miten identificarlo, y menos cuando esa imagen tiene que ver con la expresién de
género» [FJ 3.d); la cursiva es nuestral.

Del fragmento reproducido se puede deducir que la expresién de género,
lejos de circunscribir el alcance de la nueva vertiente del derecho a la propia ima-
gen, vendria a ser tan solo un supuesto especifico dentro de esta. Esta interpreta-
cién es, por lo demds, la que casa mds con el tenor literal del art. 18.1 CE, que
parece no admitir distinciones acerca de la imagen susceptible de ser protegida
constitucionalmente.

Esta conclusién viene a ser confirmada en la sentencia posteriormente, en
sede de andlisis de la existencia de un indicio de prueba como requisito previo a
la inversion de la carga de la prueba {FJ 6.a)]. En el fundamento mencionado, el
TC afirma que «La existencia de un indicio de prueba y su alegacién es esencial
para activar la inversién de las obligaciones probatorias. Y, en este caso, ese indi-
cio existia desde el momento en que se habfa producido un conflicto en el seno de
las relaciones laborales entre la persona recurrente en amparo y una de sus respon-
sables directas, que ninguna de las dos partes negd, y que habrfa estado relacio-
nado con la apariencia en el modo de vestir de la persona empleada. En la medida
en que esa apariencia no solo es manifestacion del derecho a la propia imagen (art. 18.1
CE), sino que en este caso concreto se puede considerar una forma de expresion de género,
vinculada al libre desarrollo de la personalidad en relacién con la identidad de
género de la persona recurrente en amparo, la alegacién de ese altercado, por mds
que hubiera sido puntual, se podria haber considerado prueba indiciaria bastante
para invertir la carga probatoria» (la cursiva es nuestra).

La consolidacién de esta doctrina supondria, por tanto, que vendria a quedar
constitucionalmente protegida la potestad de cada persona de definir, a través de
su apariencia fisica, los rasgos que desea que la caractericen ante la sociedad. No
se puede perder de vista la multitud de elementos que son susceptibles potencial-
mente de definir la imagen externa de una persona en comunidad, mds alld
incluso de su modo de vestir: desde el corte y color de pelo hasta el uso de com-
plementos, pasando por tatuajes, si es fumadora o no (;quién piensa en Hum-
phrey Bogart sin un cigarro entre sus dedos?) o las marcas que utiliza.

El TC parece acogerse a una concepcién tan amplia como la expuesta,
cuando, como hemos visto, a la hora de hablar de la expresién de género, «defi-
nida como el modo en que una persona exterioriza su género, en el contexto de
las expectativas sociales», hace mencién expresa como elementos que forman
parte integrante del derecho a la propia imagen al «modo de vestir, el uso de
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uno u otro nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética». Esta
enumeracién, por otra parte, no parece haber sido realizada con una aspiracién
de exhaustividad, sino, mds bien, con cardcter ejemplificativo. No cabe duda de
que, asi entendido, el alcance del derecho a la propia imagen adquiriria unas
dimensiones tremendamente amplias. Probablemente haya que esperar un
tiempo hasta ver si el TC opta por realizar una definicién mds precisa de lo que
deba entenderse por esa «imagen externa de cada individuo que permiten iden-
tificarlo».

III. LA IRRELEVANCIA DEL NUEVO DERECHO EN LA SENTENCIA
QUE LO CREA

A la vista de la importancia y el alcance que la operacién consistente en
incluir un nuevo contenido en un derecho fundamental conlleva para todo el
ordenamiento juridico —al menos, como es el caso, cuando supone un relevante
salto cualitativo en relacién con la doctrina anterior sobre este—*, parece aconse-
jable limitarla a aquellas ocasiones en la que la resolucién del recurso planteado
lo hace inexcusable. Analizada la STC 67/2022 desde este punto de vista, nos
encontramos, sin embargo, con que el recién nacido derecho desempefia en la sen-
tencia un papel absolutamente secundario y casi prescindible. En efecto, la inclu-
sién en el derecho a la propia imagen del nuevo significado parece mds bien
innecesaria para el desarrollo 16gico de su argumentacién e irrelevante para la
conclusién alcanzada. En este apartado veremos el motivo de tal afirmacién.

En el fundamento juridico 2, dedicado a explicar la especial trascendencia
constitucional del recurso planteado, el TC afirma adentrarse en este asunto, a
pesar de no haber sido objeto de cuestionamiento por ninguna de las partes, con,
entre otros, el objetivo de «centrar de forma mds adecuada el objeto del recurso
de amparo y explicar las razones que llevan al Tribunal Constitucional a dotar de
contenido jurisprudencial, en esta sentencia, determinados conceptos que, hasta
el momento, no habian sido tratados adecuadamente. La cuestién planteada en
este recurso de amparo tiene especial trascendencia constitucional (art. 50.1
LOTC) porque da ocasién al Tribunal Constitucional para sentar doctrina sobre
un problema o faceta de un derecho fundamental {STC 155/2009, FJ 2 a)}, sobre
el que esa doctrina es insuficiente».

A continuacién, el TC detalla cudl es el problema al que hace referencia. En

este sentido, sefiala que se trata de «la primera ocasién en que se plantea una
denuncia de discriminacién laboral por razén de la identidad de género de quien

8 Escobar (2018: 45) entiende por «nuevo derecho» «aquella figura que cuenta con una cierta autono-
mia, unas ciertas caracteristicas peculiares y una diferencia notable con la concepcién tradicional o dominante
de la figura “madre”».
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recurre en amparo, de modo que la sentencia que resuelva el recurso debe definir
si este elemento caracteristico de las personas se integra o no dentro de las cate-
gorfias sospechosas de ser discriminatorias que recoge el art. 14 CE, con cudl de
ellas se identifica adecuadamente, en caso de hacerlo con alguna, y cémo esa iden-
tificacién puede, eventualmente, tener impacto en la prueba de la discrimina-
cién, con especial atencién a esa prueba en el marco de las relaciones laborales».

El problema planteado, continta diciendo alli mismo el TC, «tiene que ver
con la definicién y construccion constitucional de sexo y género como categorias
juridicas diversas sobre las que habrd de proyectarse, en el modo que definamos,
la interdiccién de discriminacién prevista en el art. 14 CE».

Finalmente, y por lo que al tema que nos ocupa se refiere, la especial trans-
cendencia constitucional del recurso se explica por el hecho de que «Tampoco ha
desarrollado el Tribunal, hasta este momento, una doctrina propia sobre el dere-
cho a la expresion de género, vinculado con el derecho a la propia imagen y al
libre desarrollo de la personalidad, cuestion esta que también se halla presente en
el supuesto de hecho sometido a examen».

La expresién de género es una circunstancia indisolublemente unida al
género mismo que se expresa. As{ resulta de la propia sentencia 67/2022, que
afirma que «En el actual recurso de amparo, nos encontramos frente a circunstan-
cias que tienen que ver con la definicién de la identidad de género, s« manifesta-
cin a través de la expresion de género y la proyeccién de ambas en el dmbito de las
relaciones laborales» [F] 3.b); la cursiva es nuestra}. Por ello, si la identidad de
género puede actuar como una de las causas de discriminacién previstas en la
cldusula genérica contenida en el art. 14 CE (y no cabe duda alguna de ello), a la
misma conclusién se debe llegar respecto de la expresion del género.

Asf lo ve la propia Sala del Tribunal Constitucional, que pone de manifiesto
que lo que se alega por la parte recurrente «es una discriminacién por razén de su
identidad de género (...). Mds concretamente se trataria de una hipotética discrimi-
naci6n basada en su expresion de género, entendida esta, segin se define en la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2012, como el modo en que una persona expresa su género, en el contexto de las
expectativas sociales, por ejemplo, en relacién con el modo de vestir, el uso de uno
u otro nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética» {FJ 3.d)}.

Y es en este punto en el que el TC trae a su argumentacién el derecho a la
propia imagen, tal y como ha quedado ya expuesto: «La expresién de género, en
los términos descritos, se vincula estrechamente al derecho a la propia imagen
(art. 18.1 CE), como lo hacen la imagen fisica en términos generales, la voz o el
nombre de las personas, definidos en la STC 117/1994, FJ 3, como atributos
caracterfsticos, propios e inmediatos de una persona, y como cualidades “defini-
torias del ser propio y atribuidas como posesién inherente e irreductible a toda
persona”» {F] 3.d)}.

La relaciéon que en el recurso de amparo resuelto tiene el elemento de la
expresion de género con la nueva faceta incluida por el TC en el derecho a la
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propia imagen también queda de manifiesto en las consideraciones de cardcter
procesal que hace la sentencia. En este sentido, el Ministerio Fiscal alegé la infrac-
cién del requisito de invocacion previa del derecho del art. 18.1 CE ante la juris-
diccién ordinaria, derivado del art. 44.1.c) LOTC. A ello, sin embargo, respondi6
el TC lo siguiente: «La invocacion del derecho a expresar, a través de la apariencia
fisica y la vestimenta, la identidad de género estd presente desde la interposicién
de la demanda en primera instancia, porque a esa circunstancia es a la que se aso-
cia el hipotético trato discriminatorio del empleador. Que esa cualidad no haya
sido adecuadamente conectada con el art. 18.1 CE podria tener su explicacién en
la ausencia de definicién constitucional previa inequivoca de este derecho en el
sentido que acaba de ser formulado» {FJ 3.d)].

Sin embargo, a pesar del papel que el TC parece otorgar inicialmente al dere-
cho a la propia imagen en la resolucién del problema planteado, lo cierto es que
el alto Tribunal se abstuvo posteriormente de realizar en toda la sentencia un and-
lisis diferenciado de la posible vulneracién del derecho a la propia imagen de la
recurrente. Por el contrario, su aproximacién a esta cuestiéon queda alli total-
mente condicionada por la valoracién de la prenda discutida en el caso como
expresion de género y por la posible existencia de discriminacidén por razén de
dicha expresién. En este sentido, tras descartar la existencia de discriminacién
por razén de su identidad de género, el TC se limit6 a sostener que las mismas
conclusiones de las resoluciones de instancia, que habfan considerado probada la
existencia, para la decisién empresarial, de causas ajenas a todo propésito discri-
minador «sirven también para descartar la vulneracién del derecho a la propia
imagen de la persona recurrente en amparo (art. 18.1 CE) en su vertiente del
derecho a la expresion de género a través de su indumentaria y en el marco de
proyeccién del art. 14 CE, que exige formular el andlisis de la denunciada vulne-
racion en términos relacionales. No ha quedado probado, mds bien al contrario,
que existiera un conflicto o prohibicién expresa de portar falda, o de portar pan-
tal6n, indistintamente, con lo que no parece que la empresa hubiera establecido
limites a la expresién de género de Serge C.M. Scevenels ni de ningdn otro
empleado o empleada, por lo que no cabe entender concurrente un trato discri-
minatorio de la empresa respecto de la expresién externa de su derecho a la propia
imagen por parte de quien recurre en amparo, y en relacién con los demds traba-
jadores. Sin negar que existi6 un conflicto puntual en relacién con una determi-
nada prenda, en un momento concreto, y sin referencias expresas a la consideracién
exacta del género que refiere la prenda, no es posible derivar de ese conflicto, con
el acervo probatorio a nuestro alcance, que existiera una limitacién constitucio-
nalmente inadmisible del derecho a la propia imagen de quien recurre en amparo,
que supusiera un trato discriminatorio respecto de otras personas trabajadoras de
la empresa» {F] 6.b)}.

Finalmente, los fundamentos juridicos de la sentencia terminan diciendo lo
siguiente: «Debemos rechazar, por tanto, que hayan concurrido en este caso la
lesién tanto del art. 14 CE, en su vertiente de interdiccién de discriminacién de
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las personas por razén de su identidad de género, como del derecho a la propia
imagen del art. 18.1 CE, en su vertiente del derecho a la expresién de género en
condiciones de igualdad y sin posibilidad de sufrir discriminacién por las causas
contenidas en el art. 14 CE» {F] 6.b)1.

El TC no procede a evaluar, por tanto, de manera especifica el hecho de si el
tamafio de una falda o un pantalén —como supuestas expresiones del derecho a
la propia imagen— puede ser utilizado por una empresa como argumento para
estimar no superado un periodo de prueba. Lo tinico que interesa es si la decisién
empresarial encubre una discriminacién por razén de expresién de género. En
linea con lo afirmado, el TC sostiene que «en cualquier caso, el andlisis sobre si se
ha producido o no la vulneracién del derecho a la expresion de género, ha de venir
delimitado por las consideraciones que formulemos sobre la interdiccién de dis-
criminacién, porque es en el marco de una denuncia por discriminacién laboral
en el que surge la queja de la que ahora conocemos. Por tanto, el examen sobre la
vulneracién del art. 18.1 CE, se formula desde la perspectiva de la interdiccién
de discriminacién en el ejercicio del derecho a la expresién de género, una vez
analicemos si el art. 14 CE da cobertura a las expresiones de género del colectivo
trans» [FJ 3.d)1.

De todo lo anterior se deduce que la sentencia se hubiera podido dictar, en
términos muy parecidos, sin necesidad de acudir al expediente de incorporar de
manera expresa a un derecho fundamental una nueva faceta cuyo reconocimiento
hasta la fecha habfa sido eludido por el propio Tribunal. Hubiera bastado la falta
de prueba de la existencia de un conflicto o prohibicién expresa de portar falda (o
pantalén) para descartar la necesidad de pronunciarse sobre si el uso de las pren-
das en cuestién se encontraba o no cubierto, en principio, en el dmbito de deli-
mitacién del derecho a la propia imagen. Mds alld ahora del acierto o del error
que se pudiera ver en la decisién del TC, la relevancia que en términos constitu-
cionales posee una decisién de este tipo aconseja reservarla para supuestos en los
que la propia existencia de la nueva vertiente es objeto central, o al menos rele-
vante, en el debate procesal.

En definitiva, nos encontramos con que, para resolver un caso de posible dis-
criminacién por razén de expresién de género, reconducible al art. 14 CE, el TC
acude al expediente de incluir una nueva faceta en un derecho fundamental dis-
tinto, como es el de propia imagen. Asi, este adquiere en la sentencia un cardcter
meramente accesorio, y absolutamente condicionado por las conclusiones que se
alcanzan acerca de la existencia o no de discriminacién.

IV. LA STC 67/2022 EN EL CONTEXTO DE LA JURISPRUDENCIA
ANTERIOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Si el apartado anterior se centraba en el andlisis del papel del nuevo derecho
dentro de la propia sentencia 67/2022, el presente epigrafe pretende estudiar el
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modo en que aquel entronca con la jurisprudencia anterior del Tribunal Consti-
tucional sobre el mismo objeto. Al respecto, en el fundamento juridico tercero de
la sentencia («Conceptos relevantes para la solucién del caso. Delimitacién del
derecho fundamental en presencia y del objeto del recurso de amparo»), el alto
Tribunal afirma no haber abordado hasta el momento «la cualidad de la imagen
fisica o de la apariencia fisica, como imagen externa de cada individuo que per-
miten identificarlo, y menos cuando esa imagen tiene que ver con la expresién de
género» F.j. 3.d)1.

No podemos compartir esta posicién del TC. Esa cualidad de la imagen o
apariencia fisica de la persona, como imagen externa que permite identificarla s{
habfa sido abordada por el TC con anterioridad, si bien en un asunto totalmente
ajeno a la expresion de género, cuestion central en la STC 67/2022. En efecto, ya
en la STC 170/1987, tuvo ocasién el Tribunal de pronunciarse sobre el citado
problema. El supuesto de hecho de la sentencia es suficientemente conocido. Se
analizaba en ella el despido del recurrente, primer barman de una empresa hote-
lera, por desobediencia reiterada ante su negativa a afeitarse la barba que se habfa
dejado crecer tras once afios trabajando para aquella.

En los antecedentes de la sentencia referida qued6 patente que el recurrente
entendfa que la orden de afeitarse la barba entraba en conflicto con los derechos del
art. 18.1 CE; en particular con los derechos a la intimidad personal y a la propia
imagen [antecedente 1.c)F. Este problema fue ademds convenientemente debatido
por las partes del proceso (véanse alli al respecto los antecedentes 3 y 4). Concreta-
mente, el TC describe el argumento sostenido por el Ministerio Fiscal sobre este
punto en estos términos: «no se infringe el art. 18.1 de la Constitucién, porque,
aparte otras consideraciones, los derechos a la intimidad y a la propia imagen que
se garantizan en dicho precepto «se conforman como algo mds profundo y global
que el puro aspecto fisico» en el que se apoya el recurrente» (antecedente 4). Asi lo
entendié también el propio TC, que, ya en los fundamentos juridicos de la senten-
cia, afirmé que «lo realmente planteado por el recurrente ante los Tribunales del
orden laboral fue que sus derechos a la intimidad personal y a la propia imagen,
reconocidos por el art. 18.1 de la Constitucién, no legitimaban al empresario para
darle la citada orden y, por tanto, no se hallaba obligado a cumplirla» (FJ 4).

El andlisis del argumento del recurrente partié de una consideracién con-
junta relativa a los dos derechos en juego. Al respecto, se puede leer alli que «Los
derechos a la intimidad personal y a la propia imagen garantizados por el art. 18.1
de la Constitucién, forman parte de los bienes de la personalidad que pertenecen
al 4mbito de la vida privada. Salvaguardan estos derechos un espacio de intimi-
dad personal y familiar que queda sustraido a intromisiones extrafias». Dicho lo

9 Herrero-Tejedor (1990: 100) pone de manifiesto cémo el recurrente confunde aqui el derecho a la
propia imagen con un derecho sobre el propio cuerpo, al ignorar «la auténtica naturaleza de ese derecho
fundamental».
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anterior, el TC pasé a centrarse en el contenido del derecho a la propia imagen en
estos términos: «Y en este dmbito de la intimidad, reviste singular importancia
la necesaria proteccién del derecho a la propia imagen frente al creciente desarro-
llo de los medios y procedimientos de captacidn, divulgacién y difusién de la
misma y de datos y circunstancias pertenecientes a la intimidad que garantiza
este precepto. Mas no es frente a invasiones de este tipo la proteccidn que pide el vecurrente
en su recurso de amparo» (la cursiva es nuestra). Quedaba as{ claro que el significado
que el recurrente atribufa al derecho a la propia imagen no era el que el TC, y por
tanto, la Constitucién, le asignaba.

En este mismo sentido, respecto de la afirmacién del recurrente de que «...
la decisién sobre si la estética corporal es favorecida o no por el uso de la barba, es
parte integrante de la intimidad y el derecho a la propia imagen de la persona»,
el TC sin discutir la existencia de un reducto de propia decision del recurrente,
puso de relieve que el problema trascendia «de la esfera estrictamente personal
para pasar al dmbito de las relaciones sociales y profesionales en que desarrolla su
actividad». Por este motivo, centrindose ya exclusivamente en el derecho a la
intimidad personal, entendi6 aplicable la doctrina sentada en la STC 73/1982, en
virtud de la cual este derecho no podia considerarse violado con la imposicién de
limitaciones «como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordena-
miento juridico regula».

Que la demanda del recurrente, relativa a su apariencia personal, no entraba
en el dmbito delimitado por el derecho a la propia imagen es algo que queda
igualmente de manifiesto mds adelante, cuando el TC afirma que «No es, por
tanto una difusién o captacién ilicita de su propia imagen contraria al art. 18.1
C.E., ni tampoco la decisién personal sobre su apariencia fisica lo que se discute
en este proceso, sino si esta decisién puede no o no limitarse o condicionarse en
virtud de las relaciones laborales en que desarrolla su actividad profesional».
Puesta en su contexto, de la frase resulta que, mientras que el derecho a la pro-
pia imagen no entraba en juego en la cuestién planteada, la decisién sobre la
apariencia fisica era enfocada como una cuestién relativa a la esfera {ntima del
recurrente, condicionada o limitada al situarse los hechos en el marco de una
relacién laboral.

Relevante para el caso podria haber sido también la STC 120/1996. La sen-
tencia resolvia un recurso de amparo interpuesto por un policia local de Fuengi-
rola contra las sanciones de suspensién de funciones que le habian sido impuestas
como consecuencia de su negativa a cumplir la norma reguladora de la uniformi-
dad del cuerpo. En efecto, esta disponia, en su art. 14, que «el corte de pelo dejard
ver la totalidad de los pabellones auditivos y no ocultard el cuello de la camisa,
cazadora o prenda de abrigo». El recurrente alegé genéricamente violacién de los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen [antecedente 3.c)}. Sin
embargo, el motivo relativo a la lesién del derecho a la propia imagen decay6 al
aceptarse por el TC el argumento basado en la infraccién del principio de legali-
dad (FJ 8).
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Mis interés tiene la STC 84/2006, que analizé el recurso de amparo pre-
sentado por un sindicato contra las reglas de indumentaria incluidas por Renfe
en el «Manual de uniformidad del personal de atencién al cliente de AVE», que
exigian al personal masculino el uso de pantalén y calcetines, y de falda con un
largo de 2 centimetros por encima de la rodilla y medias, para el personal feme-
nino. El sindicato solicitaba la declaracién de nulidad de las érdenes de la
empresa y que se afirmara el derecho de las trabajadoras de Renfe adscritas a
dicha unidad a que, a su opcidn, pudieran utilizar como prenda de su uniforme
la falda o el pantalén. En su demanda de amparo el sindicato recurrente recla-
maba que se consideraran vulnerados los derechos a no sufrir discriminacién
por razén de sexo (art. 14 CE), a la intimidad personal y a la propia imagen
(art. 18.1 CE) de las trabajadoras afectadas. El Fiscal rechaz6 la vulneracion del
derecho a la propia imagen con el argumento de que no se estaban defendiendo
los rasgos fisicos de las trabajadoras del AVE frente a la captacién y difusién
que puedan hacer otros sujetos, sino la opcién de vestir una determinada prenda
de uniforme (antecedente 4).

El Tribunal Constitucional declaré extinguido el recurso de amparo por la
pérdida sobrevenida de su objeto, por satisfaccion extraprocesal de la pretensién
en virtud del acuerdo entre el Ministerio de Fomento y el sindicato CC OO que
permitia utilizar a las trabajadoras de la unidad de negocio del AVE el pantal6n
como prenda de su uniforme. Aunque de esta forma se nos privé de conocer la
posicién del TC sobre el fondo del asunto planteado, resulta relevante en cual-
quier caso que el alto Tribunal reconociera que el supuesto suscitaba «sin duda,
un relevante problema constitucional que tiene que ver con la dignidad de la per-
sona y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) as{ como con la igual-
dad y e/ derecho a la intimidad (arts. 14y 18.1 CE)» (la cursiva es nuestra). Como
puede observarse, a pesar de que en el recurso se habfa invocado también el dere-
cho a la propia imagen de las trabajadoras, no fue este, sino el derecho a la inti-
midad, el aludido en el inciso citado de la sentencia, lo que, visto en el contexto
antes expuesto, podria significar de forma implicita la ratificacién de la doctrina
sentada en la STC 170/1987.

En definitiva, en la STC 170/1987 el Tribunal Constitucién rechazé que las
decisiones personales adoptadas sobre la propia apariencia pudieran ser recondu-
cidas al derecho a la propia imagen del art. 18.1 CE'. No es cierto, por tanto, que
antes de la STC 67/2022 el alto Tribunal no hubiera tenido ocasién de pronun-
ciarse sobre este asunto. Asi pues, lo hecho por el TC en la citada sentencia no
puede ser considerado, cuando se analiza en el contexto general de su jurispru-
dencia, sino como una rectificacién de su doctrina anterior.

10 En este sentido, Alegre Martinez, 1997: 88. En contra, Cuerda Riazu, 2008: 253. Para Gémez
Corona (2014: 58), en esta sentencia el TC simplemente «evita manifestarse sobre la existencia de este pre-
tendido derecho y sobre su fundamento expreso».
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Esta circunstancia no es baladi, ya que permite cuestionar incluso la compe-
tencia de la Sala del Tribunal Constitucional para realizar el cambio pretendido por
la sentencia de 2022 en el contenido del derecho a la propia imagen. No se puede
perder de vista, aunque el propio TC lo haga en ocasiones, que en virtud del art. 13
LOTC: «Cuando una Sala considere necesario apartarse en cualquier punto de la
doctrina constitucional precedente sentada por el Tribunal, la cuestién se someterd
a la decisi6n del Pleno». Esta norma facilita la coherencia interna de la jurispruden-
cia del TC, evitando que las salas puedan introducir por su cuenta cambios relevan-
tes en la doctrina anterior del érgano, al tiempo que ofrece mayor seguridad a los
operadores juridicos, a la vista de los efectos anudados a las sentencias del TC''. Por
otro lado, la intervencién del Pleno dota de una legitimidad reforzada a las decisio-
nes que implican una ruptura con la doctrina anterior del Tribunal. Llevado este
planteamiento al terreno que nos ocupa, la aplicacién del precepto supone que,
cuando la incorporacién de un nuevo contenido a un derecho fundamental impli-
que una quiebra de este tipo, el asunto debe ser elevado al érgano plenario. A la
vista de los antecedentes expuestos, este hubiera tenido que ser el modo de proceder
en el supuesto analizado. Al no hacerse asi, la doctrina sentada queda mds fécil-
mente expuesta a lo que se pueda decidir en el futuro por la otra Sala y, con mayor
raz6n, por el Pleno, especialmente ante circunstancias que impliquen cambios
importantes en la configuracién de las mayorias internas del Tribunal.

V. LA INTERPRETACION INTERNA DEL DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN

1. Planteamiento general

Como hemos visto, la incorporacién del derecho a definir la propia apariencia
en el dmbito de proteccién del derecho a la propia imagen parece responder en la
sentencia 67/2022 a una interpretacion literal de la expresién utilizada por el
art. 18.1 CE, en unién con el recurso al criterio de interpretaciéon conforme con
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que resulta del
art. 10.2 CE y con su interpretacién sistemadtica de acuerdo con el principio de
libre desarrollo de la personalidad y con la dignidad de la persona. El objeto de
este epigrafe es desentrafiar el significado que en nuestra Constitucién deba atri-
buirse al derecho a la propia imagen. Para ello acudiremos a lo que resulte de la
aplicacion de los criterios de interpretacién tradicionales: literal, sistemdtico y
teleolégico. Dejaremos para el siguiente apartado lo relativo al papel que cabe
atribuir en el problema que nos ocupa a la jurisprudencia del TEDH sobre el
derecho a definir la apariencia personal.

11 En este sentido, Ferndndez Lépez, 2001: 264 y 267; Aranguren Pérez, 2020: 198-200.
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2. Interpretacion literal

Por lo que respecta al recurso aqui a la interpretacién gramatical, si acudi-
mos al diccionario de la Real Academia Espafiola, encontramos que el primero de
los significados atribuidos al término «imagen», Ginico que podria llegar a inte-
resar a los efectos del tema que nos ocupa, es el de «Figura, representacién, seme-
janza y apariencia de algo», significando «apariencia», a su vez, «Aspecto o
parecer exterior de alguien o algo». La interpretacién literal del precepto consti-
tucional arroja como resultado, por tanto, que nuestra Constitucién protege la
figura, representacion, el aspecto o parecer exterior del titular del derecho del
art. 18.1. Pero a partir de aqui no se puede concluir, sin mds, la inclusién en el
mismo de un derecho de definicién de tal figura, representacién, aspecto o parecer
exterior. El dato literal nos permite conocer Gnicamente el objeto protegido, pero
no frente a qué se concede tal proteccién.

Hemos visto que en la sentencia que nos sirve de referencia el TC define la
imagen iusfundamentalmente protegida como «imagen externa de cada indivi-
duo que permiten (sic) identificarlo» o la «imagen que nos identifica y nos hace
reconocibles frente a los demds» [STC 67/2022, FJ 3.c)}. Sin embargo, para que
la inclusién de este significado en el art. 18.1 CE hubiera sido indiscutible desde
un punto de vista literal, la Constitucién deberfa haber utilizado la expresién
«imagen publica», definida por la RAE como «Conjunto de rasgos que caracte-
rizan ante la sociedad a una persona o entidad»'?.

Tampoco se puede utilizar a favor del reconocimiento del nuevo derecho el
empleo por la Constitucién del adjetivo «propia», que define la imagen prote-
gida®. Este puede ser entendido en su acepcién de «1. Que pertenece de manera
exclusiva a alguien» o «5. Referente a la misma persona que habla o a la persona
o cosa de que se habla». Ninguno de estos dos significados apunta a la existencia
de dmbito de libertad alguno en relacién con el objeto cualificado. En el contexto
del art. 18.1 CE, su inclusién podria simplemente reforzar la idea de que la dnica
imagen protegida es la de la persona que alega su violacién, por contraste con lo
que sucede en el caso del derecho a la intimidad, al que el propio precepto asigna
una vertiente «familiar».

La delimitacién de un derecho fundamental debe partir de la interpretacion
mds amplia posible del mismo que sea razonable, para evitar asi que, en caso de
conflicto con otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos, se vean
excluidas en esta fase inicial del andlisis, sin mayor argumentacién y sobre la base
de un mero voluntarismo, manifestaciones que en principio podrian caber en él.
Mediante la delimitacién amplia del derecho, el conflicto, en lugar de quedar

12 Laimagen protegida como algo distinto a la «<imagen publica», en Herrero-Tejedor, 1990: 68 y 93;
Pascual Medrano, 2003: 19. Para esta autora, la imagen protegida no es ni la imagen social ni la fisonomfa, la
figura, sino «la representacién gréfica del aspecto fisico de una persona» (2003: 65).

13 En contra, Cuerda Riazu, 2008: 253; Gonzélez Hernandez, 2021: 86.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 249-282



DEFINICION DE LA APARIENCIA PERSONAL Y DERECHO. .. 263

disimulado, se ve expuesto a la necesidad de ser resuelto de acuerdo con pautas
argumentativas aceptables para nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, por
los motivos indicados, no creemos que en este caso la interpretacion literal del
tenor constitucional de la norma iusfundamental baste como soporte de esa argu-
mentacién razonable'?. Es necesario, ademds, que la lectura del precepto ofrecida
por la STC 67/2022 sea conforme, o al menos no genere disonancias, con lo que
para él se deriva de su insercién en el contexto formado por el resto de normas que
lo acompaifian, de acuerdo con su interpretacion sistemadtica y teleoldgica. Al and-
lisis de esta perspectiva dedicaremos las siguientes pdginas.

3. Interpretacion sistematica

En este epigrafe atenderemos a las dudas que suscita la recepcién en el dere-
cho a la propia imagen de un derecho de la persona a definir su apariencia externa
cuando situamos el primero de ellos en el contexto que le ofrece, no solo el resto
de derechos del art. 18.1 CE, sino de manera mds amplia, el conjunto del art. 18.

Una lectura conjunta de los derechos contenidos en el art. 18.1 CE arroja
como resultado, en primer lugar, que, como sefialara el propio Tribunal, «a
pesar de su estrecha relacién, en tanto que derechos de la personalidad, deriva-
dos de la dignidad humana y dirigidos a la proteccién del patrimonio moral de
las personas, son derechos auténomos, que tienen un contenido propio y espe-
cifico» (STC 46/2002, FJ 4)". De esta frase podemos deducir dos conclusiones
relevantes en relacién con los derechos implicados. Una primera se refiere a su
objeto: el dmbito de proteccién otorgado por el derecho a la propia imagen es
distinto al concedido por el de intimidad, y no necesita de la nueva faceta para
diferenciarse de este'®.

La segunda conclusién tiene que ver con su naturaleza: los tres —honor,
intimidad y propia imagen— son «derechos de la personalidad (...) dirigidos a
la proteccién del patrimonio moral de las personas». Ciertamente, en alguna
resolucién el TC ha incluido los derechos del art. 18.1 CE entre los denomina-
dos «derechos de libertad». Sin embargo, existe una importante diferencia
entre estos ultimos y los que podriamos denominar «derechos individuales» o

14 A esta misma conclusién se llega también desde la posicién contraria a la que aqui se sostiene. Véase
al respecto Gonzdlez Herndndez (2021: 83). La expresién «propia imagen» fue objeto de la enmienda n.® 145
presentada en el Senado al entonces art. 17.1 del proyecto de Constitucién por Camilo José Cela y Trulock.
Este propuso su supresion en el precepto, que hubiera quedado con la siguiente redaccién: «Se garantiza el
derecho al honor y a la intimidad». En la justificacién que acompafiaba la enmienda se decia de ella que «Es
un concepto que sobra por impreciso y porque lo engloban los dos anteriores». La enmienda fue finalmente
retirada por su autor (DS. Senado n.° 43 de 24 de agosto de 1978, p. 1841).

15 Garcfa Ortega (2011: 344) encuentra el fundamento del derecho en una exigencia de «la efectividad
de la dignidad de la persona». En este mismo sentido, entre otras, Arrtie Mendizabal (2019: 73).

16 Esta es, sin embargo, la tesis sostenida por Cruz Villalén (2015: 72).
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«derechos de la personalidad»'’. En efecto, los derechos de libertad garantizan
de manera inmediata el desenvolvimiento auténomo y juridicamente incondi-
cionado de la persona en una determinada esfera de la vida personal o social.
Este es el caso, por ejemplo, de los derechos a la libertad ideol6gica y religiosa
(art. 16.1), a la libertad deambulatoria (art. 17.1 CE), a las libertades de circu-
lacién o residencia (art. 19 CE) o a las libertades de expresién e informacién
(art. 20 CE). En todos ellos, como puede observarse, el reconocimiento de esa
esfera de libertad aparece como el objeto directo de proteccidn constitucional.
Sin embargo, en los derechos del art. 18 CE, lo protegido inicialmente de
manera primaria no es un dmbito de libertad, sino un bien juridico que se con-
sidera absolutamente inherente a la propia persona (perteneciente a su «patri-
monio moral», en palabras del TC), sobre el que no es posible, en principio,
intervenir si no es con el consentimiento de su titular. Veamos esta cuestién
con algo mds de detenimiento'®.

Por lo que respecta a la intimidad personal y familiar, su objeto viene consti-
tuido, segtn el TC, por «La existencia de un dmbito propio y reservado frente a la
accién y el conocimiento de los demds, necesario, segin las pautas de nuestra cul-
tura, para mantener una calidad minima de la vida humana» (STC 231/1988,
FJ 3). Lo mismo ocurre con el derecho del art. 18.2 CE. La inviolabilidad del
domicilio, en palabras del TC, «constituye un auténtico derecho fundamental de
la persona establecido, segtin hemos dicho, para garantizar el dmbito de privaci-
dad de ésta dentro del espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que
caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresio-
nes exteriores de otras personas o de la autoridad publica. (...) a través de este
derecho no sélo es objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado,

17 La consideracién del derecho a la propia imagen como un derecho de la personalidad, entre otros,
en Concepcién Rodriguez (1996: 50 y 68 y ss); Herrero-Tejedor (1990: 49 y ss); Pardo Falcén (2008: 1328).
Como bien de la personalidad, en de Verda y Beamonte (2011, 234). No es el objeto de este trabajo realizar
un andlisis en profundidad de la nocién de derechos de la personalidad. Sobre la misma pueden verse, entre
muchos otros, Rogel Vide (1985: 133 y ss) o Royo Jara (1987: 31 y ss). O’Callaghan (1991: 160) define los
derechos de la personalidad como el «poder que el ordenamiento juridico concede a la persona, para la autoprotecciin
de los intereses mds inberentes a la misma» (cursiva también en el original). Su objeto viene constituido, para este
autor, por «manifestaciones esenciales» de la persona (1991: 164). En su opinién «El contenido de los dere-
chos de la personalidad se integra primariamente del disfrutar del bien inmaterial, lo que supone, en todos los
demis, el deber de respeto» (1991: 165).

18 Centraremos nuestro andlisis en los derechos a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de las comunicaciones. No obstante, a conclusiones parecidas cabria llegar en relacion con la naturaleza
del derecho a la proteccién de datos personales del art. 18.4 CE. Al respecto, el TC ha puesto de relieve que
la intencién del constituyente con su inclusién fue ofrecer «garantias suficientes frente a las amenazas que el
uso de la informdtica podia entrafiar para la proteccién de la vida privada. De manera que el constituyente
quiso garantizar mediante el actual art. 18.4 CE no sélo un dmbito de proteccién especifico sino también mds
idéneo que el que podian ofrecer, por si mismos, los derechos fundamentales mencionados en el apartado 1
del precepto» (STC 292/2000, EJ 4). A ello afiadié posteriormente que «el derecho fundamental a la protec-
cién de datos extiende su garantia (...) a lo que en ocasiones este Tribunal ha definido en términos mds
amplios como esfera de los bienes de la personalidad que pertenecen al 4mbito de la vida privada, inextrica-
blemente unidos al respeto de la dignidad personal» (FJ 6).
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sino lo que en él hay de emanacién de la persona y de esfera privada de ella. Inter-
pretada en este sentido, la regla de la inviolabilidad del domicilio es de contenido
amplio e impone una extensa serie de garantias y de facultades, en las que se com-
prenden las de vedar toda clase de invasiones, incluidas las que puedan realizarse
sin penetracién directa por medio de aparatos mecdnicos, electrénicos u otros and-
logos» (STC 22/1984, FJ 5). De este modo, «El pirrafo segundo del articulo 18
concreta la inviolabilidad del domicilio en la interdiccién de entrada en él y en la
interdiccién del registro. Estos términos, no obstante, su aparente concrecion,
deben considerarse comprensivos de toda invasién que rompa el bien juridico pro-
tegido» (STC 22/1984, EJ 3).

Finalmente, algo parecido sucede también con el derecho al secreto de las
comunicaciones. En este caso, el derecho consagra de manera expresa el caricter
secreto de las mismas, «estableciendo en este Gltimo sentido la interdiccién de la
interceptacién o del conocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas«.
Segan el TC, «la norma constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su
impenetrabilidad por terceros (pablicos o privados, el derecho posee eficacia erga
omnes) ajenos a la comunicacién misma» (STC 114/1984, FJ 7).

Que el objeto directo de proteccién en estos derechos no sea una libertad de
la persona no significa que no exista relacién alguna entre ellos y un dmbito de
libertad. Esta esfera de desenvolvimiento auténomo deriva para el titular del
derecho precisamente de la imposibilidad de intervencién de un tercero sobre el
bien juridico protegido por el mismo. De este modo, los derechos citados actidan
como instrumento en relacién con el principio de libertad y, mds concretamente,
con el de libre desarrollo de la personalidad, al que sirven de garantfa.

Asi, por lo que respecta al derecho a la intimidad, es en la medida en que el
espacio protegido se reconoce y resulta inmune frente a la accién y al conoci-
miento de los demds, que la persona puede comportarse en él como desee. Su
libertad deriva del hecho de que su actuacién se enmarca en la esfera de lo cons-
titucionalmente dispuesto como intimo, y se encuentra condicionada en su
alcance por esta circunstancia. Es por ello que el TC ha podido afirmar con rotun-
didad que «lo que el Derecho puede proteger, y el nuestro, afortunadamente,
protege, es la intimidad misma, no las acciones privadas e intimas de los hom-
bres» (STC 89/1987, FJ 2)".

19 En el mismo sentido, STC 60/2010, FJ 8.c). En la STC 89/1987, esta afirmacién se vierte respecto del
asunto de las relaciones sexuales en el dmbito carcelario. Allf puede leerse que «Para quienes se encuentran en
libertad, el mantenimiento de estas relaciones no es el ejercicio de un derecho, sino una manifestacién mds de la
multiplicidad de actividades y relaciones vitales que la libertad hace posibles. Los derechos fundamentales, que
garantiza la libertad, no tienen ni pueden tener como contenido concreto cada una de esas manifestaciones de su
practica, por importantes que éstas sean en la vida del individuo. Aseguran que nadie puede ser privado de liber-
tad sino en los casos y en la forma previstos en la Ley (art. 17.1 C.E.) y protegen el ejercicio de libertades concre-
tas (por ejemplo, arts. 19, 20, 21, 22, 27 y 28 C.E.) o de aquellos dmbitos en los que la libertad vital del
individuo implica una exigencia de privacidad (verbigracia, art. 18 C.E.), sin que sea ahora necesario entrar en el
complejo problema de si esta proteccién implica s6lo obligacién negativa del Estado o también la obligacién
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En este mismo sentido, por lo que respecta al derecho a la inviolabilidad del
domicilio, el TC ha afirmado que «el domicilio inviolable es un espacio en el cual
el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales
y ejerce su libertad mds intima» (STC 22/1984, FJ 5). También ha sostenido que
«la proteccién constitucional del domicilio es una proteccién de cardcter instru-
mental, que defiende los dmbitos en que se desarrolla la vida privada de la persona.
Por ello existe un nexo de unién indisoluble entre la norma que prohibe la entrada
y el registro en un domicilio (art. 18.2 de la Constitucién) y la que impone la
defensa y garantia del dmbito de privacidad (art. 18.1 de la Constitucién)» (STC
22/1984, FJ 2). En definitiva, como ocurriera con el derecho a la intimidad, es el
reconocimiento a la persona del 4mbito de privacidad que el domicilio inviolable le
concede el que sirve a esta para poder ejercer en €l su libertad mds {ntima.

Por su parte, en el caso del art. 18.3 CE, la impenetrabilidad de las comuni-
caciones supone, de manera implicita, la consagracién de la libertad de las mis-
mas. Es en este sentido en el que se deben interpretar las palabras del TC, cuando
afirma que «El bien constitucionalmente protegido es as{ —a través de la impo-
sici6n a todos del «secreto»— la libertad de las comunicaciones» (STC 114/1984,
FJ 7). Sin embargo, la Constitucién no pretende proteger simplemente la mera
libertad de las comunicaciones. Conceptualmente hablando, esta libertad no con-
llevaria necesariamente el secreto de las mismas. Es al garantizar el secreto como
queda protegida la libertad.

Pues bien: el derecho a la propia imagen no constituye una excepcién en este
punto en el conjunto constituido por los derechos del art. 18 CE. Esta homoge-
neidad fue correctamente apreciada por la doctrina anterior del TC, en la que se
reconoce que el derecho a la propia imagen garantiza «la existencia de un dmbito
propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demds, necesario
—segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de la
vida humana. Se muestran asi esos derechos como personalisimos y ligados a la
misma existencia del individuo» (STC 231/1988, FJ 3)*. Tal y como sefiala la
STC 99/1994, de 11 de abril, «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 intimidad y de su esfera personal, en
cuanto instrumento bdsico de identificacién y proyeccién exterior y factor impres-
cindible para su propio reconocimiento como individuo» (EJ 5)*.

positiva de dictar las normas y adoptar las medidas oportunas para salvaguardar estas libertades en la relacion
reciproca entre los ciudadanos. Lo que importa al asunto que ahora nos ocupa es subrayar la afirmacién que antes
hacfamos de que el mantenimiento de relaciones intimas no forma parte del contenido de ningtin derecho fun-
damental, por ser, precisamente, una manifestacion de la libertad a secas» (FJ 2).

20 La STC 99/1994 nos habla de «una esfera de propia reserva personal, frente a intromisiones ilegiti-
mas provenientes de terceros» (EJ 5).

21 Para Herrero-Tejedor (1990: 94 y ss), el contexto histérico del precepto apunta a este significado.
En el mismo sentido, Gonzalez Herndndez (2021: 83).
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También aqui, la proteccién constitucional de un dmbito de estas caracteris-
ticas sirve de instrumento para el libre desarrollo de la personalidad. Es por ello
que se afirma que se trata de «un dmbito necesario para poder decidir libremente
el desarrollo de la propia personalidad y, en definitiva, un dmbito necesario segiin
las pautas de nuestra cultura para mantener una calidad minima de vida humana»
(STC 81/2001, de 26 de marzo, FJ 2). Como sefiala el TC, «En la medida en que
la libertad de la persona se manifiesta en el mundo fisico por medio de la actua-
cién de su cuerpo y de las caracteristicas del mismo, es evidente que con la pro-
teccion constitucional de la imagen se preserva no sélo el poder de decisién sobre
los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a través de
su imagen sino también una esfera personal y, en este sentido, privada, de libre
determinacién y, en suma, se preserva el valor fundamental de la dignidad
humana. Asi, pues, lo que se pretende con este derecho, en su dimensién consti-
tucional, es que los individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean
preservar de la difusion puablica, « fin de garantizar un dmbito privativo para el desa-
rrollo de la propia personalidad ajeno a injerencias externas» (STC 81/2001; la cursiva
es nuestra)®’,

Queda adn por plantearse si la posicién de los derechos citados del art. 18 CE
como garantes del libre desarrollo de la personalidad autoriza a realizar una inter-
pretacién de aquellos conforme a este que dé como resultado la inclusion en ellos
de nuevos contenidos propios de un derecho de libertad. A nuestro juicio, tal
operacién no es correcta.

Nuestra Constitucién no ha querido configurar el libre desarrollo de la per-
sonalidad como un derecho fundamental, a pesar de la existencia de ejemplos de
esto en el Derecho comparado mds cercano. Este carece, por tanto, de la vertiente
subjetiva que es propia de los derechos fundamentales de aplicacién inmediata.
La existencia de derechos fundamentales de libertad adquiere asi, en el contexto
constitucional, un cardcter estricto y tasado. Solo determinadas manifestaciones
de libertad de las personas han recibido en la Constitucion este tratamiento. Esta
excepcionalidad de su reconocimiento en nada contradice la necesidad de realizar
de ellos una interpretacién amplia de su dmbito de delimitacién, correctamente
definido, necesidad que deriva de su propia naturaleza de principios constitucio-
nales. Lo que impide es convertir en derechos fundamentales manifestaciones de
libertad que no encajan correctamente en las normas iusfundamentales de nuestra
Constitucién.

No podemos olvidar tampoco, en este sentido, que los derechos fundamen-
tales comparten con el libre desarrollo de la personalidad la naturaleza de princi-
pios?®. No estamos, pues, ante simples reglas que tengan que ser interpretadas de

22 Como sefiala Pardo Falcén (2008: 1340), el sentido de su concepcién tradicional es «evitar, por un
lado, la desnaturalizacién de la personalidad, y sefialadamente de su personalidad social».
23 Sobre la naturaleza principial del libre desarrollo de la personalidad, Presno Linera (2022: 13, 26).
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conformidad con un principio que las informa. Los derechos fundamentales son,
en s{ mismos, principios constitucionales situados, como tales normas principia-
les, en plano de igualdad al respecto con el libre desarrollo de la personalidad. A
esta conclusion se puede llegar incluso a partir de una la lectura del art. 10.1 CE,
donde tanto «los derechos inviolables» inherentes a la persona como el libre desa-
rrollo de la personalidad reciben idéntico trato como «fundamento del orden
politico y de la paz social». La relacién existente entre ambos términos en el
plano interpretativo no es, por todo ello, la propia de una interpretacién con-
forme (en este caso, la de los derechos fundamentales conforme al libre desarrollo
de la personalidad), sino la de una interpretacion coherente: no puede haber con-
tradicciones insalvables entre sus respectivos significados.

La apelacién al criterio de interpretaciéon conforme al libre desarrollo de la
personalidad para convertir un derecho individual en un derecho de libertad
excede por tanto de los parametros propios de la actividad interpretativa, para
caer en la pura creacién de Derecho. El TC, por lo demds, es el «intérprete
supremo de la Constitucién», y en el desarrollo de sus funciones ha de atenerse a
los mérgenes que caracterizan a la actividad interpretativa, por muy difusos que
puedan estos parecer en relacién con la labor creativa. Fuera de estos limites, el
TC opera sin la legitimidad que le otorga el texto constitucional®.

4. Interpretacion teleolégica

La incorporacién del nuevo derecho al derecho a la propia imagen plantea tam-
bién la cuestién de cudl es la imagen constitucionalmente protegida. En este sen-
tido, a las ya mencionadas referencias contenidas en la STC 76/2022 a la «imagen
externa de cada individuo que permita identificarlo», la «<imagen que nos identifica
y nos hace reconocibles ante los demds» o «la propia apariencia fisica», se podrian
unir otras como «su aspecto fisico (...) instrumento bdsico de identificacién y pro-
yeccién exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como indi-
viduo» (STC 99/1994, FJ 5), «su cuerpo y las caracteristicas del mismo» (STC
81/2001), o «sus atributos mds caracteristicos, propios e inmediatos como son la
imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del ser propio y atribuidas
como posesion inherente e irreductible a toda persona» (STC 117/1994, FJ 3).

Si lo que se pretende proteger con el derecho son «cualidades definitorias del
ser propio y atribuidas como posesién inherente e irreductible a toda persona»,
esto es, los «atributos mds caracteristicos, propios e inmediatos» de la misma, no
cabe duda de que, en términos generales, no cabe situar en el mismo plano como

24 Escobar Roca (2018: 15) afirma, en términos generales, que «la Constitucién es un producto del
poder constituyente, el Tribunal Constitucional es un poder constituido y, si hay buenas razones para ello, la
ampliacién del catdlogo de los derechos corresponde al poder constituyente (léase hoy, al poder de reforma
constitucional) y a nadie més». En el mismo sentido, Barrero (2019: 44-45).
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elementos identitarios y definitorios de la persona a su imagen corporal, su voz o
nombre, por un lado, y la vestimenta o los complementos que esta utiliza, por
ejemplo, por otro. Existe entre ambos grupos de elementos una evidente diferen-
cia al respecto en cuanto a su grado de inmediatez con la identidad personal y,
por tanto, con su condicién de rasgo definitorio de la misma. La imagen fisica de
la persona, su voz o su nombre son elementos constitutivos primarios de su iden-
tidad®, precisamente porque son rasgos poco expuestos al cambio a corto plazo y
respecto de los que la persona tiene normalmente escaso poder de disposicién. Es
por ello que en nuestra cultura nos reconocemos a través de ellos. Algo muy dis-
tinto se podria decir de otros factores, como la vestimenta y complementos, pet-
manentemente expuestos al cambio y absolutamente dependientes de la libre
decisién de la persona®. Lo que se protege a través de ellos no es, en términos
generales, un rasgo constitutivo de la identidad de la persona sino el ejercicio por
esta de un poder libre de decisién?’.

Por otra parte, los derechos del art. 18.1 CE persiguen un objetivo comin:
retirar del espacio pablico, salvo decisién en contrario del titular, dimensiones de
la persona que solo a ella pertenecen (en el caso del derecho a la propia imagen,
sobre todo, representaciones grificas de la misma). Estas dejan as{ de estar expues-
tas a la accién y al conocimiento de los demds. De hecho, las excepciones que se
admiten a esta potestad concedida por el derecho deben basarse en la existencia
de un interés publico, considerado prevalente, y que resta peso a la dimensién
estrictamente privada inicialmente presumida. El reconocimiento del derecho a
la definicién de la apariencia personal rompe también, sin embargo, con este
patrén. Se trata este de un derecho destinado desde el principio a ser ejercido en
la vida social, si no quiere ver reducido su dmbito de actuacidn a la esfera privada,
ya protegida a través del derecho a la intimidad. No retira ninguna dimensién de
la persona del espacio puablico, sino que encuentra, por el contrario, su culmina-
cién en este. Si quisiéramos utilizar esta cldsica distincién, recogida en la litera-
lidad del epigrafe de la Seccién primera del Capitulo II del Titulo I de la
Constitucién, podriamos decir que con este nuevo contenido el derecho a la pro-
pia imagen perderia parcialmente su condicién de derecho fundamental para con-
vertirse en una libertad pdblica.

En definitiva, en nuestra Constitucién el derecho a la propia imagen no
recoge un derecho de la persona a definir su apariencia personal®. Es, como el

25 Para Royo Jara (1987: 19), «la figura humana y por ende su representacion, es decir, su imagen,
constituye sin duda el signo mds inequivoco de identificacién de una persona».

26 En contra, cfr. Gonzilez Herndndez (2021: 88).

27 Lo mismo se podria sostener respecto de la recognoscibilidad de la persona, como otro de los crite-
rios que han sido puestos de manifiesto por la doctrina como determinantes de la propia imagen (Azurmendi
Adarraga (1997: 28-29); Rovira Sueiro (2000: 67); Pascual Medrano (2003: 65).

28 La posicién aqui sostenida implica necesariamente, claro estd, que la definicién de la propia aparien-
cia no puede ser parte del contenido esencial del derecho estudiado, tal y como defienden, por ejemplo Cuerda
Riazu (2008: 252), Arrtie Mendizédbal (2019: 73 y 131) y Gonzélez Herndndez (2021: 87).
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resto de los derechos del art. 18.1 CE, un derecho de la personalidad proyectado
sobre los atributos mds caracteristicos, propios e inmediatos de la persona, como
son su imagen fisica, su voz o el nombre, «cualidades definitorias del ser propio
y atribuidas como posesién inherente e irreductible a toda persona». Es de esta
posesién irreductible de la que resulta un 4mbito de libertad para ella, pero este
no es el que indica el TC en la STC 67/2022, sino «un poder de decisién sobre
los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a través de
su imagen, su identidad o su voz»?.

En el recorrido que aqui se estd realizando para ver si el TC ha aportado una
justificacién particularmente consistente para la creacién del nuevo derecho®,
nos queda por ver el papel que en el asunto abordado puede desempefiar la juris-
prudencia del TEDH sobre la materia. A ello dedicaremos el préximo epigrafe.

VI. ART. 10.2 CE E INTERPRETACION DEL DERECHO A LA
PROPIA IMAGEN.

Otro de los argumentos utilizados por el TC para fundamentar la nueva
dimensi6n incorporada al derecho a la propia imagen del art. 18.1 CE es la doc-
trina elaborada al respecto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
marco de su jurisprudencia sobre el derecho a la vida privada y familiar de art. 8
CEDH. Concretamente, la STC 67/2022 hace referencia a las sentencias de los
casos Gough c. Reino Unido, de 1 de julio de 2014, y S.A.S. c. Francia, de 1 de
julio de 2014. Se impone, pues, analizar si, en este contexto, la existencia en
nuestro ordenamiento de un derecho a definir la propia apariencia es una conse-
cuencia obligada a partir del art. 10.2 CE.

Como es sabido, el mencionado precepto establece que «Las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafla». El art. 10.2 CE contiene, por tanto, un criterio de interpretacion de

29 Esta es la lectura que consideramos constitucionalmente mds adecuada del fragmento de la STC
117/1994 (EJ 3) que reproducimos a continuacién literalmente: «El derecho a la propia imagen, reconocido
por el art. 18.1 de la Constitucién al par de los del honor y la intimidad personal, forma parte de los derechos
de la personalidad y como tal garantiza el 4mbito de libertad de una persona respecto de sus atributos mds
caracteristicos, propios e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del
ser propio y atribuidas como posesién inherente e irreductible a toda persona. En la medida en que la libertad
de ésta se manifiesta en el mundo fisico por medio de la actuacién de su cuerpo y las cualidades del mismo, es
evidente que con la proteccién de la imagen se salvaguarda el dmbito de la intimidad vy, al tiempo, el poder
de decisién sobre los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a través de su imagen,
su identidad o su voz».

30 El requisito de «una justificacién particularmente consistente» para la creacién de un nuevo dere-
cho por 6rganos judiciales puede verse en Rey Martinez (2009: 352) y Escobar Roca (2018: 46).
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las normas de nuestro ordenamiento relativas a derechos fundamentales. Se vul-
nera el mandato de este precepto cuando el significado que se concede a uno de
nuestros derechos fundamentales entra en contradiccién con el que se ha otor-
gado a su equivalente en un tratado internacional ratificado por Espafia o desco-
noce vertientes de este aceptadas, sin embargo, por la jurisprudencia de los
6rganos encargados del control del cumplimiento de uno de estos convenios.

Para que, en relacién con uno de los derechos fundamentales de nuestra Cons-
titucidn, proceda la aplicacién de este mandato de interpretacién conforme, es un
requisito l6gico que entre este y la norma del Convenio que pretende utilizarse
como criterio interpretativo exista una homogeneidad inicial de significados; esto
es, que en uno y otro plano nos encontremos ante el mismo derecho. Cuando no
existe similitud de contenidos entre la norma interna y la internacional, esta no es
apta para actuar como criterio de interpretacién de nuestra norma iusfundamental.

Pongamos como ejemplo la libertad religiosa. En este terreno, el art. 9
CEDH sirve de criterio de interpretacién de nuestro art. 16.1 CE porque en
ambos casos nos encontramos ante idéntico derecho. Sabemos que son términos
parangonables porque as{ se deduce de una comparacién del sentido de la norma
convencional con el significado inicial que la norma iusfundamental interna
posee, obtenido a partir de la aplicacién de los criterios usuales de interpretacién
juridica, en el seno del sistema formado por el conjunto de normas constitucio-
nales. Sus respectivos dmbitos de delimitacién arrojan una importante similitud
de contenidos. Para que el proceso se mantenga, sin embargo, en los mdrgenes
conceptuales de lo que permite una interpretacién conforme, no podemos usar el
propio art. 10.2 CE para definir ab initio el término de comparacién interno —esa
imagen constitucional del derecho fundamental que va a ser objeto de compara-
cién con la norma convencional—.

La operacién por la que son incorporados al significado de la norma iusfun-
damental interna otros procedentes de la norma internacional, cuando entre sus
contenidos no existe ese grado minimo de homogeneidad, se sitGa fuera del
dmbito de aplicacién del arc. 10.2 CE (interpretacién de las normas) y se adentra
en el terreno de la creacién de derechos, que le estd vedado. Aclaremos que aqui
utilizamos el término «creacién», no para hacer referencia al descubrimiento de
nuevas facetas en el derecho, perfectamente derivables de la disposicién constitu-
cional y reconducibles a esta, sino a la incorporacién ex novo de significados en
principio ajenos a ella®.

31 Como sefiala Sdiz Arnaiz (1999: 83), «La clave de la ausencia de comportamiento creativo o aditivo
parece encontrarse, en definitiva, en la vinculaciin, en la conexion de la facultad o posicion juridica —al final, del
nuevo derecho— implicita en la Constitucidn con alguno de los derechos fundamentales en ella presentes (o mds
precisamente: con alguna de las disposiciones que expresan dichos derechos fundamentales); en la atraccién a
su contenido constitucionalmente declarado. Mediando aquella vinculacidn, que habréd de ser objeto de un razona-
miento (mds o menos) convincente, no puede en sentido estricto hablarse de creacién del derecho» (cursivas
también en el original).
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En este sentido, el TC ya ha aceptado que nuestra Constitucién, a diferen-
cia del Convenio Europeo de Derechos Humanos, no recoge en el art. 18.1 CE
un derecho a la vida privada y familiar. La recepcién de los muy diversos con-
tenidos del art. 8.1 CEDH en cualesquiera derechos del art. 18 CE pasa por un
examen casuistico de su compatibilidad con el significado de estos. As{ se ha
hecho hasta la fecha, con mds o menos coherencia y acierto, con el derecho a la
intimidad personal y familiar®? y lo mismo procede en relacién con el derecho
a la propia imagen.

Se plantea nuevamente asi, en relacién con nuestro tema de estudio, el pro-
blema de determinar si este derecho a definir la apariencia personal, del que nos
habla el TC en su sentencia 67/2022, es el resultado de una labor de interpreta-
cién de un derecho preexistente o, por el contrario, supone la creacién ex novo de
un derecho fundamental. Al respecto, hemos defendido ya que el uso de una
interpretacién del tenor literal de la expresién «propia imagen» es insuficiente
para poder concluir la existencia de este derecho en nuestra Constitucién, a la
vista de lo que resulta de una interpretacién del precepto de acuerdo con los cri-
terios teleolégico y sistemdtico. El derecho a la propia imagen protege, en nuestra
Constitucién, las facultades de control de una persona sobre la difusién de su
imagen fisica y otros atributos personales como la voz o el nombre. Por lo tanto,
no existe la homogeneidad bésica de significados exigible entre nuestro derecho
del art. 18.1 CE vy el derecho a la vida privada del Convenio ni, incluso, entre
aquel y el derecho a definir la apariencia fisica que el TEDH ha deducido del
art. 8.1 CEDH. La reconduccién de este dltimo al derecho a la propia imagen
supondria por ello un uso creativo, que no interpretativo, de la norma convencio-
nal, no amparado por el art. 10.2 CE*.

32 No podemos adentrarnos en este trabajo en la relacién entre el derecho a la vida privada y familiar
del Convenio y nuestro derecho a la intimidad. Baste sefialar aqui al respecto que el TC ha declarado que el
art. 10.2 CE «no supone una traslacién mimética» del contenido de las resoluciones del TEDH «que ignore
las diferencias normativas existentes entre la Constitucién Espafiola y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos» (STC 119/200, FJ 6; 16/2004, FJ 3). Ha reconocido, en este sentido, que el contenido del derecho
a la vida privada y familiar del art. 8 CEDH es «mds genérico» que el de nuestro derecho a la intimidad, que
es tan solo parte integrante de aquel (SSTC 207/1996, FJ 4; 233/2005, FJ 6). Asi, ha afirmado que "el dere-
cho a la vida privada y familiar reconocido en el art. 8.1 CEDH y el derecho a la intimidad personal y familiar
reconocido en el art. 18.1 CE no son coextensos" y que, por tanto, su doctrina no admite que "el deslinde del
dmbito material de proteccién del derecho constitucional a la intimidad personal y familiar reconocido en el
art. 18.1 CE deba verificarse mediante la mimética recepcién del contenido del derecho a la vida privada y
familiar reconocido en el art. 8.1 CEDH" (STC 28/2024, con cita de jurisprudencia anterior). En este mismo
sentido, Ruiz Miguel, (1992: 143). Més concretamente, respecto del derecho a la vida familiar, entre otras,
SSTC 236/2007, FJ 11; 60/2010, FJ8; 186/2013, FJ 7. A distinta conclusién llega, entre otros, Presno Linera
(2022: 180). Dos ejemplos del tipo de examen de compatibilidad que aqui se propone pueden verse en Matia
Portilla (2012), en relacién con la posible existencia de un derecho al silencio, y en Matia Portilla (2020), res-
pecto del derecho de los menores a no ser separados de sus progenitores. Otra visidn critica sobre la jurispru-
dencia del TC en la materia, en Oliva Boza (2024).

33 Como sostiene Matia Portilla (2012: 372), «el articulo 10.2 CE no consiente ni la ampliacién del
catdlogo de los derechos fundamentales ni la alteracién de la naturaleza de los constitucionalmente
declarados».
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No es posible afirmar que la interpretacién «tradicional» del alcance del
derecho a la propia imagen no es conforme al Convenio Europeo de Derechos
Humanos, sin decir al mismo tiempo que durante todos estos afios nuestra juris-
prudencia constitucional sobre el mismo contradecia el citado tratado internacio-
nal, y esta conclusién no es sostenible. Dicha interpretacién ha sido, y sigue
siendo, totalmente conforme al CEDH.

Mais adn, el contenido concedido al derecho a la propia imagen hasta la
STC 67/2022 se corresponde con una de las vertientes, destacadas por el TEDH,
del derecho a la vida privada y familiar. En efecto, sefiala el TEDH que «el con-
cepto de vida privada se extiende a aspectos relacionados con la identidad per-
sonal, tales como el nombre, la foto o integridad fisica y moral de una persona;
la garantia otorgada por el articulo 8 del Convenio se dirige en primer lugar a
asegurar el desarrollo, sin interferencias externas, de la personalidad de cada
individuo en sus relaciones con otros seres humanos. Existe por tanto una zona
de interaccién de una persona con otros, incluso en un contexto publico, que
puede caer dentro del dmbito de la vida privada. La publicacién de una fotogra-
ffa puede por tanto invadir la vida privada de una persona incluso si esa persona
es una figura puiblica (...)»**. Para el TEDH, «la imagen de una persona cons-
tituye uno de los atributos principales de su personalidad, en la medida en que
revela caracteristicas Gnicas de la persona y la distingue de sus pares. El derecho
a la proteccién de la propia imagen es por tanto uno de los componentes esen-
ciales del desarrollo personal. Presupone principalmente el derecho del indivi-
duo a controlar el uso de esa imagen, incluyendo el derecho a rechazar su
publicacién»®.

La presencia de esta doctrina en la jurisprudencia del TEDH sobre el derecho
del art. 8.1 CEDH es relevante para nuestro tema de estudio por dos razones. En
primer lugar, porque pone de manifiesto que en ella si se reconoce la existencia
de un derecho que presenta una clara homogeneidad con nuestro derecho a la pro-
pia imagen, tal y como este viene siendo tradicionalmente definido. Esta homo-
geneidad hace perfectamente posible utilizar esa faceta de la norma convencional
como criterio interpretativo del derecho del art. 18.1 en el plano interno.

Pero, ademds, sin salir del marco que proporciona el mero tenor literal de
los vocablos utilizados, se podria destacar también que ninguna de las sentencias
del TEDH que desarrolla el nuevo derecho al que se refiere la STC 67/2022 uti-
liza la palabra «imagen» («image», en inglés) para describir el objeto protegido,
sino el término «appearance» (apariencia)®. El uso de la palabra «imagen» es
reservado para aquellas sentencias que hacen referencia a la imagen grifica de la

34 Caso Von Hannover c. Alemania (N.° 2), Gran Sala, de 7 de febrero de 2012, par. 95.

35 Caso Von Hannover c. Alemania (N.° 2), Gran Sala, par. 96. Véanse al respecto Lillo-Stenberg and
Saether c. Noruega, de 16 de enero de 2014, par. 26; Couderc y Hachette Filipacchi Associés c. Francia, Gran
Sala, de 10 de noviembre de 2015, pars. 83 y 85; o Dupate c. Letonia, de 19 de noviembre de 2020, par. 40.

36 BirZietis c. Lituania, de 14 de junio de 2016, pars. 33, 37 y 57; S.A.S. c. Francia, par. 107.
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persona demandante’’. Por tanto, una interpretacidn, siquiera literal, del tér-
mino «imagen» del art. 18.1 CE de acuerdo con el CEDH nos lleva a descartar
que se refiera al derecho a definir la propia apariencia que es mencionado en la
STC 67/2022 y a ratificar que el objeto protegido en ella es la representacién
gréfica de la persona. El derecho a definir la propia apariencia, en la jurispruden-
cia del TEDH, es, pues, uno que, aunque posee all{ idéntica fuente que el dere-
cho a la propia imagen (el derecho a la vida privada del art. 8.1 CEDH) es
conceptualmente distinto a él.

VII. LA UBICACION DE LA DEFINICIQN DE LA APARIENCIA
PERSONAL EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

Hemos sostenido en el epigrafe anterior que el derecho a definir la apariencia
personal, aunque protegido por el CEDH, tiene dificil anclaje en nuestro derecho
a la propia imagen. Esto no significa, sin embargo, que la definicién de la propia
apariencia carezca de fundamento en nuestro texto constitucional. Para conocer
cudl es tenemos que partir del significado que en el CEDH adquiere el derecho a
la vida privada de su art. 8.1, del que el derecho a la definicién de la apariencia
personal es manifestaciéon. Recordemos aqui que en la jurisprudencia del TEDH
«El concepto de «vida privada» es amplio en alcance y no susceptible de una defi-
nicién exhaustiva. En términos generales, asegura al individuo una esfera en la
que puede libremente perseguir el desarrollo y la realizacién de su personalidad»
(Gough c. Reino Unido, par. 182). En el mismo sentido, sabemos también que
en S.A.S. c. Francia se afirma que «El Tribunal sostiene que las elecciones perso-
nales de un individuo respecto de su apariencia deseada, ya sea en lugares pabli-
cos o privados, se relacionan con la expresion de su personalidad y, por tanto, caen
dentro de la nocién de vida privada» (par. 107, con cita de sentencias y decisiones
anteriores)®®. As{ pues, es esta vinculacién al desarrollo y realizacién de la perso-
nalidad la que constituye el punto de conexién de ese derecho a la apariencia per-
sonal con el derecho a la vida privada del art. 8.1 CEDH. Ese mismo punto de
conexién, en nuestra Constitucién, no lo encontramos en ningtn derecho funda-
mental, sino en un principio constitucional reconocido en el art. 10.1 CE: el de
libre desarrollo de la personalidad™.

37 Von Hannover c. Alemania (N.° 2), Gran Sala, de 7 de febrero de 2012, par. 96; Flinkkili y otros
c. Finlandia, de 6 de abril de 2010, par. 75; Lillo-Stenberg y Sather c¢. Noruega, de 16 de enero de 2014, par.
26; Couderc y Hachette Filipacchi Associés c. Francia, Gran Sala, de 10 de noviembre de 2015, par. 85;
Dupate c. Letonia, de 19 de noviembre de 2020, par. 40.

38 En este mismo sentido, la sentencia BirZietis c. Lituania sefiala que la decisién del recurrente de
dejarse crecer o no barba estaba relacionada con «la expresién de su personalidad e identidad individual, pro-
tegida por el art. 8 del Convenio» (par. 58).

39 Para Pascual Medrano (2003: 65, nota 6) «el derecho a la propia apariencia nada tiene que ver con
el derecho a la propia imagen. Estamos, mds bien, ante una manifestacién o proyeccion de la libertad
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La definicién de la propia apariencia es, por tanto, una de las expresiones del
libre desarrollo de la personalidad, de manera que la conducta que lleva aparejada
se encuadrarfa en el ambito del art. 10.1 CE. Su tratamiento juridico, sin embargo,
no responde en nuestro ordenamiento al otorgado por la Constitucién a los dere-
chos fundamentales de médxima proteccién.

Desde un punto de vista formal, corresponde al legislador interno la concre-
cién de esta facultad de la persona de definir su apariencia en los distintos sectores
del ordenamiento, a partir del principio de libre desarrollo de la personalidad. El
término «legislador» ha de entenderse aqui utilizado en un sentido amplio, refe-
rido a cualquier poder normativo, incluso de cardcter infralegal, toda vez que
sobre el libre desarrollo de la personalidad la Constitucién no ha establecido nin-
guna reserva de ley, y mucho menos de ley orgdnica. En dicha concrecién, el
legislador tiene que respetar, claro estd, los limites que para él resultan del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

Por su parte, desde una perspectiva material, este legislador se encuentra
vinculado, como no podfa ser de otra forma, a dicho principio constitucional, al
tiempo que, al desarrollarlo, puede configurar normativamente un derecho sub-
jetivo a partir de €él, pero lo regulado no podrd ser considerado desde el punto de
vista interno un derecho fundamental, de aplicacién inmediata frente a los pode-
res publicos o frente a los particulares.

Por su condicién de principio constitucional, las restricciones que se le
impongan han de tener un cardcter excepcional y hallarse suficientemente justi-
ficadas, si bien el margen de decisién del legislador en este punto es algo mayor
que el que se le reconoce en el dmbito de los derechos fundamentales, especial-
mente en los objetivos que puede perseguir con la limitacién. En este punto, el
limite impuesto al libre desarrollo de la personalidad ha de perseguir un fin, ya
que de lo contrario incurrirfa en arbitrariedad. Ahora bien, a diferencia de lo que
sucede en el caso de los derechos fundamentales, no es exigible que la meta pet-
seguida con la restriccién sea la garantia de otro bien o derecho constitucional-
mente garantizado. La falta, en el caso del principio del art. 10.1 CE, de la
proteccién reforzada propia de los derechos fundamentales, unida a la necesidad
de respetar el margen de actuacién que la Constitucién concede al legislador,
hacen que sea suficiente aqui que el objetivo sea coherente con el sistema de prin-
cipios y valores constitucionales™.

individual general (art. 1.1 CE) que puede encontrar tutela por parte del TC si dicha apariencia es fuente de
discriminaciones injustificadas (art. 14 CE)».

40 Esta férmula, mds genérica que la empleada normalmente en materia de limites a los derechos funda-
mentales, es usada —con una u otra terminologfa— en otros dmbitos. De «fin constitucionalmente licito» habla
la jurisprudencia del TC en materia del derecho a la igualdad ante la ley del art. 14.1 CE (por todas, SSTC
107/1986 de 24 julio, FJ 2; 19/1988 de 16 febrero, FJ 6; 150/1991 de 4 julio, FJ 6; 14/1996 de 29 enero, FJ 2;
ATC 311/1999 de 14 diciembre, FJ 3). En el dmbito de las sanciones penales, el TC ha exigido que el fin perse-
guido por la norma limitadora de derechos sea «la preservacién de bienes o intereses que no estén constitucional-
mente proscritos ni sean socialmente irrelevantes» (SSTC 136/1999, FJ 23 y 55/1996, EJ 6).
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En el desarrollo de esta funcién normativa, la interdiccién de discriminacién
contenida en el art. 14 CE desempefia un papel importante como barrera frente a
cualquier restriccién que se pretendiera imponer a la libre definicién por una per-
sona de su apariencia. El criterio que sirviera de base a la restriccién no podria
tener una naturaleza odiosa, esto es, no podria convertir «en elemento de segre-
gacién, cuando no de persecucién, un rasgo o una condicién personal innata o una
opcién elemental que expresa el ejercicio de las libertades mds bésicas, resultando
as{ un comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de la persona y a los
derechos inviolables que le son inherentes (art. 10 CE)» (STC 62/2008).

En este sentido, en relacién con el problema que se planteaba en la STC
76/2022, la inclusién en los c6digos de vestimenta de criterios vinculados al sexo
de la persona podria presumirse discriminatoria, salvo excepciones muy sélida-
mente justificadas por razén de la actividad productiva de la empresa®'. Se evita
asi que la imposicién de su cumplimiento pudiera producir un indeseado e
inconstitucional efecto excluyente de personas que, por razén de su género,
pudieran quedar abocadas de manera no justificada a elegir entre su apartamiento
o la aceptacién de una situacién que, por ser contraria a un elemento constitutivo
de su identidad como es el género, se opondria a su dignidad®.

Finalmente, la falta, en nuestro ordenamiento, de naturaleza iusfundamental
en la definicién de la apariencia personal no plantea ningtn problema de incom-
patibilidad con el CEDH. El Convenio obliga a Espafia a respetar los derechos
previstos en el mismo, pero no exige que la proteccién concedida a estos sea a
modo de derecho fundamental. Tal exigencia tampoco se deduce de nuestra
Constitucién. El Estado espafiol estd obligado a otorgar a ese derecho a la apa-
riencia del Convenio un nivel de respeto nunca inferior al concedido por el
TEDH, pero este resultado no depende necesariamente de que se le atribuya aqui
cardcter iusfundamental. Basta con que, en los supuestos de intromisién en el
derecho del Convenio por parte de las autoridades nacionales la injerencia estatal
esté prevista por la ley, en los términos dados a esta exigencia en la jurispruden-
cia del TEDH, y pueda considerarse necesaria en una sociedad democrética para
conseguir cualquiera de los fines legitimos a los que se refiere el mismo art. 8 del
Convenio en su apartado 2%.

41 La imposicién de la falda a la mujer como conducta claramente discriminatoria, en Arrde Mendiz4-
bal (2019, 200) y Gonzélez Herndndez (2021: 102).

42 Para Garcfa Ortega (2011: 352): «el trato desigual por razén de la imagen tiene consideracién de
discriminacién si se basa en alguno de los factores prohibidos en el art. 14 (nacimiento, sexo, raza, religién,
opinién) o en los adicionales establecidos en los arts. 4.2.c) y 17.1 ET». Sobre esta cuestién, véase Gonzilez
Herndndez (2021: 96 y ss)

43 «No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pafs, la defensa del orden
y la prevencién de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los dere-
chos y las libertades de los demds».
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VIII. CONSIDERACIONES FINALES

Se habla mucho de la barrera que para la actuacién de los poderes piblicos
supone el contenido esencial del derecho fundamental, pero poco se dice de la
vinculacién de estos a su delimitacién. Sin embargo, ambas categorias operan
como instancias reductoras de la capacidad operativa de dichos poderes, si bien
en un sentido opuesto: el primero respecto de una actuacién con efecto limitador
del derecho y la segunda en relacién con decisiones que pretenden extenderlo mas
alld de sus fronteras.

Hemos sostenido aqui que una interpretacién del significado del derecho a la
propia imagen atenta a su contexto sistemdtico y a los fines perseguidos por la norma
iusfundamental permite descartar la inclusién en su alcance de la facultad de la per-
sona de definir su apariencia, sin que ni la comprensién literal del precepto ni su lec-
tura conforme a los tratados internacionales vdlidamente ratificados por Espafia
sobre la materia (art. 10.2 CE) puedan aportar ningtn argumento s6lido en contra.
Esta posicién no puede ser calificada peyorativamente de «restrictiva»*, simple-
mente porque no llega a otorgar al derecho el alcance méaximo que se podria derivar
para él de un determinado entendimiento literal del precepto. Una interpretacién
gramatical de la norma, aislada del resto de criterios, puede conducir a resultados
dificilmente calificables como «razonables», tal y como queda de manifiesto en el
supuesto del derecho a la libertad personal, del art. 17.1 CE: mientras que su litera-
lidad permitirfa deducir de €l la existencia de un genérico derecho de libertad, esta
opcién debe entenderse excluida del texto constitucional. En estos casos, los criterios
sistemdtico y teleolégico ofrecen al operador juridico un claro contexto en el que la
norma iusfundamental adquiere su auténtico significado constitucional.

No se ha hecho referencia en los apartados anteriores al criterio de interpre-
tacién evolutiva o socioldgica, al no haberse podido identificar el recurso a este en
el tenor literal de la sentencia 67/2022. Este criterio se encuentra, como es sabido,
recogido expresamente en el art. 3 del Cédigo Civil, que junto a los cuatro crite-
rios cldsicos (gramatical, sistematico, histérico y teleolégico), sefiala que las nor-
mas han de interpretarse también segin «la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas». A esta realidad social cambiada se apela por parte de la doctrina
para justificar la incorporacién al derecho a la propia imagen de la nueva faceta
que aqui se discute®.

A nuestro juicio, sin embargo, no se ha producido cambio alguno en la reali-
dad social que obligue a interpretar el término «imagen» de forma distinta a como
se venfa haciendo hasta el momento®. El significado de imagen como apariencia

44 Apuntan esta idea Alegre Martinez (1997:90) y Gonzilez Herndndez (2021: 83).

45 Gonzilez Herndndez (2021: 85, 89 y 103).

46 Aclaremos aqui nuevamente que la proteccién que sin duda merecen quienes forman parte de los
colectivos LGTBI ha de entenderse suficientemente garantizada por la accién conjunta de la prohibicién de
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es antiguo y antiguas son también, como hemos tenido la oportunidad de ver, las
demandas de proteccién para la facultad debatida. El reconocimiento del derecho
a definir la propia apariencia no puede anudarse, pues, una nueva realidad social a
la que conviniera ahora extender el significado de dicha palabra para no dejar
carente de proteccién aspectos de la vida en comunidad que, aunque aparecidos de
manera sobrevenida, fueran homogéneos a los incluidos en el &mbito garantizado
por el derecho. Quienes defienden la oportunidad del recurso a una interpretacién
evolutiva parecen apoyarse mas bien en la existencia de una mayor sensibilidad en
relacién con esta vertiente de la libertad personal. Sin embargo, esta motivacién
carece absolutamente de apoyo en datos sociolégicos. En tiempos como los actua-
les, de extremada polarizacién politica y social, no se puede presumir la existencia
indubitada de una opinidén, generalizada y coherente, favorable al nuevo derecho
fundamental, especialmente si de lo que se habla es de una corriente informada y
consciente de las consecuencias que de aquel se podrian derivar para nuestro orde-
namiento y la vida social. En este punto no se puede dejar de sefialar la existencia
de un riesgo importante de confusién, por parte de quien se pronuncia al respecto
(sea parte de la doctrina o una Sala del Tribunal Constitucional) de la ideologia
personal o de la situacién deseada con un cambio en la realidad social.

Mis atin, la constatacién de nuevas demandas sociales mds o menos indiscu-
tibles (no es a nuestro juicio aquf el caso) no basta, en el marco de una Constitu-
cién escrita y rigida como la nuestra, para justificar la creacién de un nuevo
derecho fundamental al margen del procedimiento de reforma*’, cuando, como
aqui ocurre, la operacién entra en contradiccién con el sentido y la finalidad que
el precepto que lo contiene adquiere en su contexto.

La falta de apertura del texto constitucional a la existencia de derechos funda-
mentales insuficientemente justificados sobre la base de una interpretacién de nues-
tra Norma Fundamental no puede ser tomada como indicio de falta de vida en esta.
En nuestra Constitucion, es el principio de libre desarrollo de la personalidad del
art. 10.1 CE, y no el derecho a la propia imagen, el que da respuesta al deseo de la
persona de configurar su propia apariencia. La basqueda de la solucién a una supuesta
demanda social en la iusfundamentalizacién de la misma, al margen del proceso de
reforma y sin una justificacion juridicamente suficiente, no casa bien con el cardcter
excepcional que en nuestra Constitucién tiene la categoria de derecho fundamental
y con la evidente ausencia de una cldusula de apertura en su catdlogo™. La falta de

discriminacién del art. 14 CE y el libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 CE. A esta necesidad hace
referencia Preciado Domeénech (2023).

47 Para Escobar Roca (2018: 80) «las demandas sociales son importantes pero no valen si no se realizan
mediante procedimientos claros, piblicos y abiertos, es decir, preferentemente a través de la ley; lo contrario
implicaria caer en una suerte de populismo constitucional». Sobre esta cuestién, véase también Goig Marti-
nez, 2013: 291.

48 Como afirma Barrero Ortega (2019; 44-45), «los Tribunales Constitucionales han de tener siempre
presente que su actuacion se legitima desde la correccion funcional o, en otras palabras, que su actuacién estd
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cuidado interpretativo en una operacién de estas caracteristicas no contribuye a for-
talecer la normatividad de la Constitucidn en este punto, al dar a luz «derechos fun-
damentales débiles», permanentemente sometidos a un debate de naturaleza politica
de oportunidad y conveniencia, en lugar de protegidos frente a este, y expuestos por
ello mismo a reconsideracién futura por parte del propio 6rgano que los cred, quizds
con mayorfas cambiadas®.
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TTTLE: Definition of personal appearance and the right to one’s image. Critical considerations on the
creation of a new right

ABSTRACT: The inclusion of the power to define one’s own appearance in the content of the right to one’s
own image, certified by STC 67/2022, raises some problems of form and substance. In terms of form, because
the Court speaks for the first time of the new right in the context of a problem for the resolution of which it was
not at all necessary, ignoring the existence of a previous judgment to the contrary. From a substantive point of
view, moreover, the reasoning provided is insufficient. Neither from the literal wording of the expression used
by art. 18.1 CE nor from recourse to the interpretative criterion of art. 10.2 CE can it be deduced that the
new facet belongs to the right to one’s own image, while, on the contrary, recourse to the systematic and teleo-
logical methods lead rather to the opposite result, which would lead to the conclusion that the true constitu-
tional basis of the definition of personal appearance is to be found in the principle of free development of
personality (art. 10.1 CE).

RESUMEN: La inclusion de la facultad de definir la propia apariencia en el contenido del derecho a la
propia imagen, certificada por la STC 67/2022, plantea algunos problemas de forma y de fondo. En cuanto
a la forma, porque el Tribunal habla por primera vez del nuevo derecho en el contexto de un problema para
cuya vesolucion no eva este en absoluto necesario, obviando la existencia de alguna sentencia anterior en sentido
contrario. Desde un punto de vista sustantivo, ademds, la motivacion aportada resulta insuficiente. Ni de la
literalidad de la expresion utilizada por el art. 18.1 CE ni del recurso al criterio interpretativo del art. 10.2
CE se puede deducir la pertenencia de la nueva faceta al derecho a la propia imagen, mientras que, por el
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contrario, el vecurso a los métodos sistemdtico y teleoldgico conducen mds bien al resultado contrario, lo que lle-
varia a concluir que la auténtica sede constitucional de la definicion de la apariencia personal se encuentra en
el principio de libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).
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