EL TRABAJADOR TRANSPARENTE:
RELACIONES LABORALES Y REDES SOCIALES

Joaquin PErez Rey*

El profesor Pérez Rey presenta, en este articulo, al problema contemporéneo de la efec-
tividad del derecho a la intimidad ante medios de hecho existentes que trasparentan la
vida personal y familiar de las personas. Esto reporta una serie de consecuencias inde-
seadas respecto de la efectividad de los derechos fundamentales en el trabajo: desde la
exposicion de trabajadores al ejercicio desviado del poder de direccién hasta la posible
comisién de faltas a los deberes implicitos del contrato de trabajo encuentran nuevos
espacios en a través de las redes sociales.**

Sumario: I. Introduccién. II. El acceso empresarial a las redes sociales personales del
trabajador. III. Consecuencias de las redes sociales en los procesos de contratacién y
despido. 1. Las redes sociales en los procesos de colocacién. 2. Redes sociales y relacion labo-
ral, especialmente el despido. IV. La actividad sindical a través de las redes sociales. V. Las
redes sociales en el proceso laboral. VI. Conclusiones.

*

I. Introduccién

Para cualquiera que haya conocido los tiempos de la intimidad tradicional,
aquellos en los que las personas pugnaban por mantener un dmbito propio y
reservado frente a los demds, la comprobacién de su declive! constituye casi una

*  Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social- UCLM
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1 Gori SEIN, J. L., «Nuevas tecnologfas digitales, poderes empresariales y derechos de los trabajadores:
andlisis desde la perspectiva del Reglamento europeo de proteccion de datos de 2016», RDS, ndm.
78, 2017, p. 21. Dice este autor que en la actualidad la tendencia es justamente la opuesta al viejo
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evidencia. En los pocos afios que transcurren entre el despido de un trabajador
que, seglin constata un acta notarial, trabaja en un taller durante su enfermedad*
y el de otro que durante la I'T publica en Facebook unas fotos vacacionales en las
que aparece «tocando los genitales de una figura de un indio»’, muchas cosas han
cambiado. Esta fulgurante alteracién de los hébitos nos interpela acerca de los
limites de nuestra voluntaria exposicién publica y, en nuestro contexto, acerca de
cémo adaptar a la era de las redes sociales* la configuracion legislativa de un con-
trato, el de trabajo, que apenas intufa que podia acabar lidiando con un trabajador
transparente tanto en su quehacer profesional como, lo que es més sorprendente,
en su vida privada. Es una nueva forma de comunitarismo en el que toda la per-
sona del trabajador se encuentra sometida a la disciplina y al control de su vida
por el interés de la empresa para la que trabaja, sin distincién ni separacién entre
espacio de trabajo y espacio de privacidad.

Naturalmente no es solo un problema laboral, sino que atraviesa todos los
dmbitos de las relaciones sociales, enfrentdindonos a peligros que a veces son di-
ficiles de imaginar e incluso de comprender. Cuando se escriben estas lineas la
mids conocida de las redes sociales, Facebook, se haya sumida en un impactante
escandalo derivado del uso ilegitimo de los datos de millones de ciudadanos por
una consultora con el propésito de influir en el voto a las elecciones presidenciales
de EE. UU. y en el Brexir. Las coordenadas en las que se mueve este suceso, bien
significativo por lo demds del mundo global en el que vivimos, permiten, aunque
solo sea intuir, las enormes consecuencias que puedan llegar a derivarse del acce-
so a los datos sociales y como estos pueden ser determinantes en el discurrir de
relaciones, como las laborales, que siempre han tenido dificultades para separar
nitidamente el dmbito de lo privado del puramente profesional.

Las dificultades empiezan antes incluso de la formalizacién del contrato de
trabajo. Los procesos de seleccién de personal tienen en las redes sociales un im-
prescindible punto de arranque en la actualidad, de modo que son muy altas las

right to be ler alone y que en la sociedad de las redes lo que adquiere valor es la privacidad en sentido
amplio, en cuanto control sobre los datos.

2 STS 23-7-1990 (rec. 145/90).

STS]J Andalucia (Sevilla) 29-10-2015 (rec. 2723/14).

4 La necesidad de cumplir con el espacio asignado a este trabajo nos lleva a dar por supuesto el con-
cepto de redes sociales. El lector puede encontrar en la literatura juridico-laboral una aproximacién
al mismo en el trabajo de NORES TORRES, L. E., «Algunos puntos criticos sobre la repercusién de
las redes sociales en el 4mbito de las relaciones laborales: aspectos individuales, colectivos y procesa-
les», 7L, nim. 7, 2016, p. 25-28.

5  «Escéndalo de Cambridge Analytica: Facebook avisard a partir del lunes 9 de abril a los casi 137.000
usuarios afectados en Espana», Infolibre.es, 5-4-2018.
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posibilidades de que se vean afectados por el uso de los datos «sociales», multipli-
cando las posibilidades de repercutir negativamente en los principios de igualdad
de oportunidades en el acceso al empleo y de no discriminacién.

Dentro ya de los dominios de la relacién laboral la actividad de los trabaja-
dores en los espacios virtuales vuelve a cargarse de repercusiones que van desde
constituir un mecanismo instrumental del control y vigilancia de su actividad
hasta constituir el fundamento del despido. A ello tnase la relevancia que las
redes tienen para la imagen corporativa de la empresa y cémo, cada dia con mds
frecuencia, su manejo integra la prestacién laboral o se constituyen en instru-
mentos, alentados por la propia empresa, para mejorar la interactuacion entre los
miembros de la plantilla®.

Por supuesto, la actividad sindical y representativa encuentra en las dgoras
virtuales un espacio muy propicio de desenvolvimiento con capacidad para des-
bordar el dmbito empresarial y, lo que constituye una fuente muy habitual de
problemas, afectar a la reputacién e imagen empresariales.

Finalmente, las cuestiones que las redes sociales plantean al Derecho del Tra-
bajo encuentran una especial complejidad en el dmbito del proceso y en especial
en el terreno probatorio, una vez que no es sencillo acreditar la integridad de las
informaciones que proveen y tampoco es infrecuente que estas se obtengan de
forma irregular.

Se trata por tanto de un territorio, el de las redes sociales y sus implicaciones
juridico-laborales’, que pese a su irrupcién reciente genera un conjunto amplio de

6 No se descuide que las empresas obtienen importantes beneficios del uso de las redes sociales por
parte de sus empleados, una vez que facilitan la colaboracién entre ellos, mejoran la eficiencia en las
operaciones, impulsan la orientacién y el aprendizaje, la creacién de marca interna, el desarrollo or-
ganizativo y el de nuevos productos y servicios, vid. MELLO, J. A., «Social Media, Employee Privacy
and Concerted Activity: Brave New World or Big Brother», Labor Law, nim. 63, 2012, p. 165-166,
cit. por LoweNsTEIN, H. y SoLomonN, N., «Social Media Employment Policy and the NLRB: Uni-
form State Laws as a solution?», Southern Law Journal, Vol. 25, 2015, p. 141.

7 Que es desde hace algiin tiempo objeto de tratamiento en nuestra doctrina, asi, ademds de otros
trabajos que citaremos a lo largo del texto, pueden mencionarse los estudios de CarRDONA RUBERT,
M. B., «La utilizacién de las redes sociales en el 4mbito de la empresa», RDS, num. 52, 2010, p. 67
y ss.; Ibid. «Redes sociales en el contrato de trabajo», en RaLLo LoMBARTES, A. y MARTINEZ MAR-
TiNEZ, R. (Coords.), Derecho y redes sociales, Civitas, 22%ed., Cizur Menor, 2013, p. 163-176; CaLvo
GaLLEGO, E J., «TIC y poder de control empresarial: reglas internas de utilizacién y otras cuestiones
relativas al uso de Facebook y redes sociales»; Revista Doctrinal Aranzadi Social, ntim. 71, 2012; SEL-
MA PENALVA, A., «La informacion reflejada en las redes sociales y su valor como prueba en el proceso
laboral. Andlisis de los dltimos criterios jurisprudenciales», Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, nim. 39, 2014; ANGULO GARZARO, A. y ANGULO GARZARO, N., «Limites a la
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problemas que se suman a los que en general plantean las NTIC para el ordena-
miento laboral en su conjunto y que ponen de manifiesto los limites de una legis-
lacién que apenas las considera, dejando las soluciones a los operadores juridicos
que no siempre cuentan con Utiles necesarios para ofrecerlas.

II. Elacceso empresarial a las redes sociales personales del trabajador

Es obvio que las derivadas laborales de los posts, las informaciones, las fo-
tos, las expresiones, los videos y todo aquello, casi ilimitado, que los social media
pueden acoger tienen un inevitable punto de partida: el acceso por parte del em-
presario a tales contenidos. Se trata de una premisa légica que constituye el des-
encadenante de muchas decisiones empresariales que pueden afectar, ya lo hemos
indicado, desde la colocacién hasta el despido.

El problema es que el acceso empresarial a la actividad «social» del trabajador
no constituye un inconveniente en muchas ocasiones. Es mds, la particularidad de
las redes consiste en que no se precisa por lo general invadir la computadora pro-
fesional del trabajador, lo que nos llevaria al discurso general sobre los limites que
el poder de control empresarial encuentra en estos casos, sino que son accesibles a
través de la libre navegacion.

El acceso a los datos de un perfil en una red social depende en realidad de
la propia configuracién que de su privacidad haga el usuario, de modo que cabe
desde un uso publico o accesible sin restricciones hasta una configuracién mds
restringida y recelosa con las posibilidades de acceso a la informacién disponible
en la red, que ademds no es siempre posible en las redes con mayor proyeccién

publica.

En cualquier caso, al usuario no le resultard fécil limitar a los receptores de
sus publicaciones pues en dltima instancia quien se abre un perfil social lo hace
para someterse a cierto grado de exposicién que, en la mayoria de las ocasiones,
acaba por no ser controlable y muchas veces este desbordamiento se produce de
forma inconsciente.

Conviene profundizar en esta tltima idea que puede llegar a tener mucha
relevancia en la dimensién laboral de la informacién procedente de los perfiles
virtuales. Adviértase, en primer lugar, que la gestién de la difusién de aquello que

utilizacién de las redes sociales como medio de expresién: la lesién al honor o la imagen y el despido
como consecuencias indeseables», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nm. 43, 2017.
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se incorpora a la red no es precisamente sencilla. La denominada configuracién
de la privacidad puede llegar a exceder las habilidades de los internautas menos
experimentados que no siempre serdn conscientes de los destinatarios de aquello
que vierten o comparten en los social media. En segundo lugar, y en intima rela-
cién, se debe mencionar que es pricticamente imposible tener un control sobre
el destino y el acceso de los contenidos que se incorporan a las redes sociales. Mds
alld de los ajustes de privacidad lo cierto es que cuando algo se «sube» al internet
social las posibilidades de que desborde su dmbito inicial o esperado son muy
altas, bien porque sea compartido por «amigos» que tiene diferente configuracién
de privacidad, bien porque en el circulo de destinatarios iniciales de la publicacién
se encuentren perfiles falsos o no esperados por el titular de la cuenta o, incluso,
porque mediante «pantallazos» u otros métodos similares lo expuesto restringida-
mente en una red social acabe difundiéndose en otras®.

Se trata de elementos importantes desde la perspectiva juridico-laboral, pues,
sobre todo cuando la actividad en Facebook o redes similares adquiere dimension
disciplinaria, es imprescindible atender a estas circunstancias para valorar la cul-
pabilidad del trabajador. Sin que se pueda tampoco descartar, claro es, que esta
expansion de un contenido reservado en inicio conculque la intimidad o el secreto
de las comunicaciones. Sin embargo, la doctrina judicial es renuente a admitir
este tipo de violaciones, una vez que en la mayoria de las ocasiones son los propios
destinatarios del mensaje inicial los que lo difunden posteriormente y permiten
que llegue a ser conocido por el empresario.

Lo que no parece posible es impedir desde la perspectiva laboral el acceso
empresarial a los perfiles sociales de los trabajadores cuando estos son publicos o
incluso cuando han dado acceso voluntario al empleador. No cabe, sin embargo,
y luego insistiremos sobre esta idea, hacer derivar siempre de un perfil pablico
la intencién del trabajador de comunicar o exponer algunas informaciones sin
restricciones, pues en ocasiones no se serd consciente de que estd haciendo tal
cosa. Ademis, y este es un vector que no podemos desarrollar por completo en
estas lineas, no puede olvidarse aqui la incidencia de la normativa de proteccién
de datos. El tratamiento empresarial de los datos de las redes no estarfa amparado

8  Vid, por ejemplo, el supuesto de STS] Aragén 18-5-2016 (rec. 300/2016) en donde los comentarios
de una trabajadora en su muro de Facebook se fotografian y difunden entre la plantilla de la empresa
a través de WhatsApp. También el caso en el que una de las participantes de un grupo de WhatsApp
desvela a la empresa los contenidos: STS] Andalucia (Sevilla) 22-11-2017 (rec. 3626/2016), que
entiende que en estos casos no hay obligacién juridica de reserva, sino a lo sumo un deber ético.
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por la «excepcién doméstica» del art. 2 LOPD? y requeriria el consentimiento del
afectado incluso cuando sus publicaciones fueran en abierto™

La alternativa a estas cuentas abiertas es la configuracién de perfiles restringi-
dos que no permiten el acceso empresarial. Serd muy dificil una configuracién por
completo cerrada, pues, incluso en las configuraciones mds restrictivas, siempre
hay determinados datos publicos (nick, foto de perfil, los «me gusta» ...), pero
fuera de ellos el empresario no puede, sin desbordar ilegitimamente sus poderes,
exigir al trabajador o al candidato al empleo el acceso a la informacién que consta
en sus perfiles. El derecho a la intimidad de los trabajadores quedaria gravemente
conculcado y se debe por tanto descartar cualquier operatividad a este proceder
empresarial.

Sin embargo, este tipo de pricticas son conocidas, al menos fuera de nuestras
fronteras. En EE. UU. se constatd la prictica empresarial de exigir a los candida-
tos al empleo y a los trabajadores el acceso a sus perfiles en las redes sociales, bien
incorporando a las empresas como «amigos», bien lisa y llanamente facilitando
las claves de acceso o incluso exigiendo la apertura de las redes en presencia del
empresario. Se trata de un proceder tan extendido, el de exigir las contrasefias de
las redes sociales como condicién de empleo, que ha llevado a que més de una
veintena de estados norteamericanos, comenzando por Maryland en 2012, hayan
adoptado actos legislativos dirigidos a prohibir este tipo de practicas''.

9 Pues se trata de una excepcion que solo alcanza a «tratamientos relativos a las actividades que se
inscriben en el marco de la vida privada o familiar de los particulares» (art. 4 RD 1720/2007).

10 La AEPD en su informe 0184/2013 ha mantenido que «no cabe el tratamiento de datos de terceros
que no [...] hayan prestado [su consentimiento] aunque su perfil se encuentre abierto, ya que dicha
circunstancia no implica el consentimiento de sus titulares para el tratamiento de los datos persona-
les contenidos en el mismo». Por su parte el Reglamento (UE) 2016/679, de inminente aplicacién,
dispone que «para garantizar que el consentimiento se haya dado libremente, este no debe constituir
un fundamento juridico vdlido para el tratamiento de datos de cardcter personal en un caso concreto
en el que exista un desequilibro claro entre el interesado y el responsable del tratamiento» (Consi-
derando 43). Finalmente, en esta materia, la proteccién de datos en el dmbito de las redes sociales,
es también de obligada consulta el Dictamen 5/2009 sobre las redes sociales en linea, adoptado el
12-6-2009 por el Grupo de trabajo sobre proteccion de datos del art. 29. En ¢él se establecen algunas
pautas acerca de c6mo deberfan llevarse a cabo los ajustes de privacidad por parte de los responsables
de las redes que, entre otras finalidades, se dirigen a evitar que los usuarios no publiquen sin querer
en dmbitos de ficil acceso por terceros, algo decisivo en el caso de los trabajadores.

11 Muchas de estas leyes se han basado en la ley primigenia de Maryland que prohibe al empresario
exigir al candidato o al trabajador su nombre de usuario, contrasefia u otros mecanismos de acceso
a sus redes sociales. Un elenco online de estas leyes estatales en: http://www.ncsl.org/research/tele-
communications-and-information-technology/state-laws-prohibiting-access-to-social-media-user-
names-and-passwords.aspx ((ltima consulta 14-4-2018).
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El 16 de noviembre de 2016 la Uniform Law Commission adoptd la Employee
and Student Online Privacy Protection Act. Se trata de un instrumento de unifor-
mizacién que pretende funcionar como modelo para los estados y que, dejando
de lado su eficacia, puede resultar sugestivo como muestra de cémo abordar una
regulacién de este tipo. Y es interesante ademds porque mds alld de que, como
acabamos de exponer, nuestro ordenamiento no permita tales practicas, no es se-
guro que tenga la fuerza suficiente para eliminarlas y sancionarlas adecuadamente
o impedirlas en todas sus variantes.

El instrumento parte de una constatacién que pricticamente no merece la
pena senalar y es que los trabajadores pueden ser coaccionados para facilitar los
datos de acceso a sus redes sociales y que en muchas ocasiones van a encontrar
dificultades para negarse a darlas.

A partir de ahi prohibe al empresario exigir al trabajador el acceso a sus redes
sociales (ya sea desvelando las claves, modificando los ajustes del perfil o con-
sultando este en presencia empresarial) e incluso solicitar su inclusién entre los
miembros de la red del trabajador (la «solicitud de amistad»), aunque no impide
que sea el propio trabajador el haga este requerimiento al empresario. La protec-
cién se concentra en las cuentas personales, no en aquellas proporcionadas por la
propia empresa y tampoco se extiende a aquellos contenidos que los trabajadores
comparten pdblicamente. Se garantiza también que las empresas no hagan un
uso incorrecto del login o contrasefia de acceso a la red del trabajador cuando
han accedido a ¢l involuntariamente mediante el monitoreo de los sistemas in-
formiticos exigido por labores de mantenimiento o cyberseguridad. Finalmente se
establecen excepciones a la proteccién, que también recogen las leyes estatales. En
estas siguiendo el modelo inicial de Maryland se configuran limites a proteccién
dispensada cuando el empresario conoce que la cuenta personal del trabajador se
ha usado para fines comerciales y se abre una investigacién dirigida a verificar el
cumplimiento de las normas financieras; también cuando el trabajador ha des-
cargado sin autorizacién informacién de la empresa o financiera en sus cuentas
personales.

En nuestro ordenamiento, donde carecemos de una prohibicién explicita
al respecto y que no serfa ocioso incorporar, tales pricticas son claramente re-
chazables al suponer una intromision ilegitima en la intimidad lo que no evita
poner de manifiesto las dificultades para detectarlas y sobre todo para garantizar
la indemnidad de los candidatos a un determinado trabajo o de los trabajadores
en general.
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Naturalmente esta misma ilicitud, acaso mds evidente, se puede predicar de
los accesos no autorizados a los datos de las redes sociales por parte de las empre-
sas, valiéndose de aplicaciones que interactdan con las redes sociales y permiten
extraer datos de ellas. El ya mencionado caso Cambridge Analytica constituye un
ejemplo claro de esta posibilidad fraudulenta de acceso a la informacién de los
perfiles virtuales. Pero no solo, cualquier acceso a los contenidos privados de las
redes por parte del empleador valiéndose de maquinaciones o fraudes desde luego
que no cabe y da lugar, entre otras consecuencias, a la falta de efectos de las in-
formaciones obtenidas, algo en lo que insistiremos cuando dediquemos algunas
lineas al proceso.

Sefialados estos lineamientos acerca de las posibilidades y limites del empresa-
rio para acceder a los datos de los trabajadores incluidos en las redes personales es
el momento de pasar a analizar brevemente qué consecuencias puede tener estos
en el dmbito amplio de las relaciones laborales.

II1. Consecuencias de las redes sociales en los procesos de contrata-
cién y despido

La popularizacién de los social media tiene mucha coordenadas laborales, al-
gunas de ellas seguramente estdn todavia por llegar, pero ya hay territorios en los
que aparecen con frecuencia. Vamos a detenernos en estas breves lineas en dos de
ellos, acaso los mds habituales: los procesos de seleccién del personal y el ejercicio
del poder disciplinario empresarial derivado de la actividad del trabajador en las
redes. Repdrese una vez mds que se trata de fenémenos que nuestro ordenamiento
no aborda especificamente, limitindose a prestar los materiales generales que no
siempre se acompasan bien con las realidades virtuales. Precisamente por ello, y
mientras la legislacién se decide a abordar estas nuevas realidades, la negociacién
colectiva se carga de protagonismo y también los codigos de conducta dirigidos a
disciplinar con mayores dosis de seguridad juridica la irrupcién de las NTIC en
el dmbito laboral.

1. Las redes sociales en los procesos de colocacién

En los mecanismos de seleccién que determinan las decisiones de contrata-
cién de los trabajadores, las redes sociales, esto es, la informacién que de ellas se
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extrae de los candidatos, tienen desde hace algiin tiempo un gran protagonismo
como reconocen los propios agentes que intervienen en estos procesos'’.

Naturalmente el acceso a esta informacién depende en buena medida de
cémo los candidatos hayan configurado la privacidad de sus redes, pero no se
descuide que, incluso cuando se ha optado por un perfil restrictivo o limitado y
no publico, es casi imposible evitar el acceso a cierta informacién que puede ser
muy sensible en el marco de un proceso selectivo. Como se sabe, y tomamos Face-
book como ejemplo dada su amplisima difusién, existe un determinado nivel de
informacién procedente de la cuenta que tiene posibilidad de ser consultada por
cualquier otro miembro de la red y sin necesidad de acceder al circulo de amigos.
Normalmente asi sucede con las fotos del perfil, de las portadas, la pertenencia
a grupos publicos o, especialmente, los «me gusta» a organizaciones, medios de
comunicacién, musica, libros, deportes, personajes publicos, etc. En verdad estos
datos cuasi publicos permiten, también cuando la actividad del sujeto en las redes
sociales no es muy intensa, extraer informacién bastante aproximada de las con-
vicciones del candidato, sus intereses o inquietudes que pueden ser instrumenta-
lizadas en las decisiones de colocacién, dando lugar a decisiones discriminatorias
muy dificiles, sin embargo, de desvelar. Asi piénsese, por ejemplo, en la preteri-
cién de candidatos derivada de que sus perfiles reflejan interés por organizaciones
sindicales o politicas o por determinadas creencias.

No se trata solo de que los empresarios de forma mds o menos rudimentaria
puedan usar los /ikes de Facebook para tomar decisiones sobre la contratacién,
sino que, como ya viene sucediendo en otros paises, es frecuente el encargo a
empresas especializadas de «social media dossiers» acerca de los candidatos a un
empleo o de los trabajadores de la propia plantilla®. En nuestro sistema, como
ha advertido la doctrina, la elaboracién de perfiles sociales individualizados de
los candidatos por los agentes de la intermediacién (art. 32 TRLE) encontraria
limites en la proteccién de datos que impedirfan trasladar estas informaciones
al empresario'® , pues resulta obvio que las normas sobre proteccién de datos se

12 Un estudio del que partir en nuestra doctrina es el de LLORENS EspaDa, J., «El uso de Facebook en
los procesos de seleccion de personal y la proteccién de los derechos de los candidatos», RDS, nam.
68, 2014, p. 53 y ss. Aqui se manejan algunos datos estadisticos sobre el uso de las redes por los
reclutadores (p. 55-56).

13 Este es el objeto principal de una compania como Social Intelligence en cuya web puede el lector
encontrar una aproximacion, que no deja de ser inquietante, acerca de cémo funciona la elaboracién
de los «social media hiring report».

14  Lrorens EspaDa, J., «El uso de Facebook en los procesos...», gp. cit., p. 63.
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extienden a aquellos que han sido recabados en las redes sociales con ocasién de

procesos de seleccion®.

Ni qué decir tiene que la obtencién de estas informaciones no puede dar
lugar a decisiones de contrataciéon discriminatorias, otra cosa son las dificultades
para hacer valer esta proteccion. Asi desde luego no se justificaria que las decisio-
nes empresariales se basaran en las creencias politicas, religiosas o en la actividad
sindical que dejan translucir las redes sociales del trabajador, entre otros motivos
discriminatorios (para el resto actidase al art. 4.2.c) ET). Desde luego que, en es-
tos casos, mds alld de su efectividad, concurre en favor del trabajador o candidato
al empleo la tutela antidiscriminatoria. Sin embargo, con frecuencia los datos
recopilados de las redes sociales afectan a conductas privadas de los trabajadores,
muchas veces meramente recreativas jse extiende a ellas la tutela antidiscriminato-
ria a pesar de no ser «actividades protegidas» por usar la terminologfa anglosajona?
Piénsese, para ilustrar lo que decimos con algunos ejemplos que se pueden extraer
de la red, en decisiones de contratacidn relacionadas con conductas exhibidas en
los muros de los candidatos, tales como el consumo de drogas o alcohol, las aficio-
nes musicales, los habitos de los fines de semana, las interrelaciones con el circulo
de amigos sobre temas banales o de ocio, etc.

Finalmente, trdigase aqui lo ya advertido acerca de la imposibilidad de que
en los procesos de seleccion se exija a los candidatos facilitar el acceso a sus redes
sociales, lo que no constituye una préictica desconocida como ya vimos y que, en
nuestro ordenamiento, darfa lugar a la infraccién muy grave prevista en el art.
16.1.c) TRLISOS consistente en «solicitar datos de cardcter personal en los pro-

cesos de selecciéon»'®.

Pero el impacto de las redes se produce también en el interior de las relacio-
nes laborales donde los problemas que se generan son diversos, aunque con un
marcado protagonismo del poder disciplinario empresarial como reaccién a los
«comportamientos sociales» de los trabajadores.

2. Redes sociales y relacién laboral, especialmente el despido

Antes de avanzar se debe partir de una distincién crucial entre la distinta
naturaleza que pueden tener las redes sociales de las que hace uso el trabajador.

15  Nores Torres, L. E., «Algunos puntos criticos. ..», op. cit., p. 32.
16  Que tiene, no obstante, algunas limitaciones y no abarcaria, por ejemplo, la obtencién de datos a través
de la navegacion por la red, vid. Nores Torres, L. E., «Algunos puntos criticos...», gp. cit., p. 31.
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Es preciso determinar con antelacién si estamos ante un uso de las redes sociales
que se inscribe en la prestacion de trabajo, dando lugar a un perfil laboral o pro-
fesional o se trata en cambio de perfiles privados sin que sea descartable, al revés
es bastante habitual, un uso mixto de mayor o menor intensidad. Asi, por ejem-
plo, redes muy enfocadas al dmbito profesional como Linkedin que incorporan
a perfiles privados en su mayor parte datos de contenido profesional o redes mds
generalistas como Facebook en las que perfiles privados y destinados a compar-
tir fundamentalmente actividades personales ofrecen, sin embargo, informacién
profesional como la empresa en la que trabaja el usuario o algunas actividades de
este relacionadas con la relacién laboral de la que es parte.

No nos ocuparemos aqui del uso puramente profesional de las redes sociales
por entender que cuando su uso se inscribe dentro de la prestacién debida por el
trabajador cabe extender a estos supuestos consideraciones semejantes a las que se
realizan acerca del uso de otros medios informdticos de la empresa'’.

Menos transitado, aunque también profundamente problemadtico es dar res-
puesta a las derivadas laborales que pueden tener determinados usos de las redes
sociales personales de los trabajadores. Volvemos aqui a toparnos con una muestra
mds, aunque bien significativa, de la eterna dificultad de deslindar con precision el
alcance de las fronteras que al poder empresarial incorpora el contrato de trabajo.

Con estas premisas presentes, la irrupcién de las redes sociales ha traido al
dmbito de las relaciones laborales problemas diversos que ya empiezan a asomar a
los repertorios de doctrina judicial, aunque solo sea por el hecho de que las empre-
sas encuentran en el almacén de las redes una fuente inagotable de documentos
en los que fundamentar el ¢jercicio de sus poderes'®. Claro que, en ocasiones,
estas informaciones juegan en sentido contrario, por ejemplo, como mecanismos
indiciarios para calificar la naturaleza laboral de la relacién' o para desvelar una
cesion ilegal.

17 Vid. entre los trabajos mds recientes el de TascOn Lorez, R., «Tecnovigilancia empresarial y dere-
chos de los trabajadores», RTSS, num. 415, 2017, p. 53 y ss. Acerca del importantisimo cambio
de tendencia que pueden suponer las decisiones del TEDH, vid. GaLLarRDO Mova, R., «Un limite
a los limites de la vida privada y de la correspondencia en los lugares de trabajo. Comentario a la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos (Gran Sala) de 5 de septiembre de 2017 en el
caso Barbulescu II ¢. Rumania», RDS, ntim. 79, 2017, p. 141 y ss.

18  No siempre con éxito: STS] Cantabria 14-12-2015 (rec. 810/2015)

19 STS] Madrid 29-9-2014 (rec. 483/2014) o para desmentirla: STS] Madrid 5-2-2018 (rec.
1028/2017).
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Los asuntos mds frecuentes se relacionan con el ejercicio del poder discipli-
nario por parte del empresario, siendo las redes sociales las que dejan constancia
del incumplimiento laboral. Asi empieza a ser comin encontrar sanciones a los
trabajadores por las opiniones u ofensas vertidas en las redes sociales hacia la em-
presa o los compafieros®™ o, también en el terreno disciplinario, la sancién como
consecuencia de que el material compartido o «colgado» es incompatible con la
situacién de I'T que ha determinado la suspensién del contrato de trabajo?' o in-
cumple la prohibicién empresarial de publicar imdgenes de pacientes™ o instala-
ciones®. En otras ocasiones lo que las publicaciones sociales permiten corroborar
es la realizacién de actividades que suponen competencia desleal*.

Desde luego no son los tinicos problemas, los propios trabajadores, en una
situacion a la inversa, pueden ser objeto de escarnio mediante el uso empresarial
de las redes sociales®. O, menos interesante a nuestros efectos porque remite al
discurso general del uso de las NTIC de la empresa para fines privados, cuando a
las redes sociales se accede durante la jornada y con el ordenador de la empresa®.

Surge también en este dmbito la especial valoracién que el uso por los trabaja-
dores de las redes sociales puede tener en las empresas ideoldgicas o de tendencia,
de modo que aquellas declaraciones realizadas en los perfiles personales de quienes
ocupan posiciones no neutrales en la empresa y que incumplen el ideario de la
organizacién pueden dar lugar a sanciones®.

Como se puede comprobar se trata de incumplimiento «cldsicos» que ad-
quieren tintes de modernidad exclusivamente porque quedan desvelados a través
de las redes sociales, las mismas que consiguen hacer transparente al trabajador.

20 A modo de simple muestra: STS] Extremadura 23-3-2017 (rec. 66/2017); STS] Andalucia (Sevilla)
23-3-2017 (rec. 1309/2016); STSJ Canarias (Las Palmas) 27-7-2016, (rec. 385/2016); STS] Ara-
g6n 18-5-2016 (rec. 300/2016); STS] Galicia 8-10-2014 (rec. 2941/2014).

21  Sin ningdn 4nimo exhaustivo: STSJ Galicia 12-6-2017 (rec. 1554/2017); STS] Madrid 5-5-2017
(rec. 722/2016); STS] Cantabria 10-11-2015 (rec. 765/2015); STS] Andalucia (Sevilla) 29-10-
2015 (rec. 2723/2014); STS] Asturias 19-4-2013 (rec. 528/2013).

22 STS] Madrid 27-11-2017 (rec. 558/2017).

23 STSJ Catalufia, de 13-1-2017 (rec. 6414/2016).

24 Entreotras: STS] Catalufia 20-10-2017 (rec. 4831/2017); STS] Galicia 25-4-2013 (rec. 5998/2012).

25 Asiun supuesto en los que son la dignidad del trabajador y su libertad sindical los derechos compro-
metidos como consecuencia del uso de Facebook por los responsables de la empresa (STS] Andalucia
(Malaga) 5-4-2017 (rec. 278/2017).

26 Vid., por ejemplo, STS] Extremadura 17-12-2014 (rec. 543/2014).

27  Es el caso del despido disciplinario, declarado procedente, de un trabajador, responsable de redes
sociales y comunicacién de un partido politico que cuestiona el proceso de primarias de su organi-
zacién en sus cuentas personales de Facebook y Twitter (STS] Catalufia 6-7-2017, rec. 2871/2017).
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La respuesta judicial a estos problemas no siempre asume esta dimensién de mo-
dernidad. Como ya tuvimos oportunidad de indicar®®, el acercamiento judicial
a las redes sociales suele ser por lo general poco problemdtico y con tendencia a
limitarse a subsumir en el incumplimiento previsto en el art. 54 ET la conducta
social del trabajador, muchas veces, incluso, considerdindolo mds grave que de
ordinario por quedar reflejado por escrito y llevarse a cabo mediante publicidad.
Sin embargo, es un terreno lleno de incertidumbres en el que no cabe operar de
forma clasica.

Se debe empezar por considerar que en principio la actividad en las redes
sociales, salvo cuando forme parte del propio cometido profesional, es una acti-
vidad personal ajena por completo a la relacién laboral. El mayor o menor acceso
a los posts o el sentido de estos, por muy desafortunado que pueda llegar a ser, no
convierte la actividad en las redes en una cuestién laboral, incluso aunque en los
perfiles virtuales conste que el trabajador presta sus servicios para una determina-
da empresa. Ni aun asi la actividad social se transmuta en laboral a efectos de que
pueda en su conjunto ser valorada por la empresa para comprobar, por ejemplo,
si su imagen ha quedado comprometida. Este proceder difuminaria las fronteras
entre la actividad privada y la laboral del trabajador, provocando una restriccién
inadmisible de sus derechos constitucionales®. No pueden, por tanto, generar
reaccién laboral alguna los contenidos de las redes sociales que formen parte de
la actividad privada o recreativa de los trabajadores, cualquiera que sea su nivel de
difusién y salvo que sea indicativos de un incumplimiento laboral como sucede,
con cierta frecuencia, en los despidos provocados por la realizacién de actividades
incompatibles con la IT.

28 P£Rrez Rey, J., «Facebook como causa de despido», R7SS, nim. 415, 2017, p. 185, donde vertimos
algunas de las consideraciones que ahora utilizamos.

29  No se trata de supuestos de laboratorio. Se encuentran en la informacién general noticias sobre
despidos producidos fuera de empresas ideolégicas y en los que el supuesto incumplimiento la-
boral consiste en proferir opiniones desconectadas de la relacién de trabajo y emitidas desde redes
personales que, no obstante, informan sobre la empresa para la que el titular del perfil presta sus
servicios. Asi, por ejemplo, el despido de una trabajadora de una empresa de tasacién como con-
secuencias de los insultos que profirié a una dirigente politica (https://www.infolibre.es/noticias/
politica/2017/09/05/despiden_internauta_que_deseo_las_redes_sociales_que_violen_grupo_arri-
madas_69216_1012.html). Por muchos reproches que tal conducta merezca no parece que el labo-
ral pueda ser uno de ellos dada la absoluta desconexién del comportamiento del trabajador con el
dmbito del contrato de trabajo.
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En el mismo sentido las manifestaciones en redes que , con contenido laboral
o no, formen parte de la libertad de expresién no pueden generar légicamente
consecuencia negativa alguna®.

Tampoco puede ser irrelevante la configuracién que el trabajador haya hecho
de sus redes, de forma que si se trata de cuentas restringidas, el hecho de que las
informaciones finalmente trasciendan no puede olvidar que lo hacen por cauces
ajenos a la voluntad del trabajador. No es posible, a nuestro juicio, presumir la
vocacién publica de todo lo que se incorpora a los medios sociales y dar por hecho
que los contenidos de trascendencia laboral son siempre publicos, aunque sobre
ellos el trabajador hubiera operado con la diligencia a su alcance para limitar los
destinatarios.

No siempre se opta por esta posicién comedida en la doctrina judicial. As,
por ejemplo, no se otorga excesiva virtualidad al hecho de que la configuracién
de la red fuera privada (aunque incluyendo a algunas compafieras de trabajo) y
el mensaje se extendiera por cauces ajenos a la voluntad del trabajador (panta-
llazos difundidos por WhatsApp). Asi la ya citada STS] Aragén 18-5-2016 (rec.
300/2016)*" entiende que en estos supuestos no se produce por parte de la em-
presa una ilicita «interceptacién de una comunicacién por un tercero ajeno a los
destinatarios, sino que los propios destinatarios de la comunicacién la divulgaron
a terceros, hasta que llegd a conocimiento de la supervisora de la actora. Y tam-
poco ha habido un conocimiento antijuridico de lo comunicado. La empresa
no ha vulnerado el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones de la
demandante porque no ha accedido a su cuenta privada de Facebook. El hecho
de que inicialmente los destinatarios del mensaje fueran solo algunos amigos y
conocidos de la demandante en modo alguno excluye que estos, como sucede
habitualmente en las redes sociales, divulguen posteriormente esta informacion,
que la empresa no conoce porque haya interceptado comunicaciones ajenas, ni
porque haya accedido antijuridicamente a su contenido, sino porque la difusién
de esta informacién por sus destinatarios lleg6 a la supervisora de la accionante.
El envio de un mensaje impactante en una red social hace que frecuentemente los
destinatarios a su vez lo divulguen. Cuando la demandante envié este mensaje en
una red social a una pluralidad de destinatarios era previsible que estos a su vez
lo divulgaran, como asi hicieron, hasta que llegé a conocimiento de la empresa,

30 STSJ Andalucia (Sevilla) 14-12-2017 (rec. 3707/2016).

31 Vid. también esta indiferencia en STS] Galicia 8-10-2014 (rec. 2941/2014), aunque en este caso
parece que se produce una dificultad procesal para apreciar el cardcter cerrado de la red en la que se
profirieron descalificaciones contra la didcesis de Ourense.
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que no ha vulnerado el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones de
la accionante».

Tampoco, sigue advirtiendo esta decisién, «ha habido una intromisién em-
presarial en un drea reservada a la trabajadora desde el momento en que ésta se
dirigi6 a varios compafieros del trabajo y a otras personas, utilizando una cono-
cida red social, para insultar a otros trabajadores de la empresa y desearles una
grave enfermedad. El derecho a la intimidad, que garantiza un dmbito propio y
reservado frente al conocimiento de los demds, no puede amparar la conducta
de una trabajadora que insulta gravemente a otros trabajadores en una red social,
a sabiendas de la difusién que habitualmente tienen estos comentarios en estas
redes. La tesis contraria supondria la impunidad de los comentarios gravemente
ofensivos para terceras personas, lo que redundarfa en un grave perjuicio de su
imagen y honorabilidad».

Como se puede comprobar para la sentencia es irrelevante que la trabajadora
haya sido ajena a difusién posterior del mensaje algo que deberia integrarse en
el juicio de culpabilidad del despido. Y sobre todo da por hecho, algo en nues-
tra opinién discutible, que la incorporacién, aunque sea de forma privada, de
un contenido a las redes sociales debe implicitamente considerarse ptblico dada
la multiplicidad de formas por las que puede acabar trascendiendo mads all4 del
circulo de destinatarios inicial. Se trata, no se puede negar, de una conclusién
bastante préxima a la realidad, pero no es mds que una consecuencia prictica que
en la mayoria de las ocasiones escapa a la voluntad del trabajador por lo que de-
beria valorarse a la hora de calificar la actuacién disciplinaria de la empresa. No es
posible, a nuestro entender, considerar del todo irrelevantes las restricciones que
acompanaron a la publicacién inicial.

Ademds, como ya advertimos, no es tampoco infrecuente que la doctrina
judicial agrave las consecuencias derivadas de la infraccién que plasman las redes
sociales por entender que se produce con publicidad®, especialmente cuando se
trata de ofensas.

Nosotros creemos que este automatismo es rechazable y que este tipo de des-
pidos derivados de opiniones o informaciones con trascendencia laboral incorpo-
radas a las redes sociales deben prestar especial atencién al juicio de culpabilidad.
Si el trabajador tomo las medidas al alcance de un usuario medio para limitar los
destinatarios de sus publicaciones, no es posible entender que la difusién poste-

32 Vgr. STS] Andalucia (Sevilla) 8-6-2017 (rec. 2275/2016).
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rior de sus mensajes, incluso sin violar los derechos de intimidad y secreto de las
comunicaciones, pueda dar lugar a reproches una vez que se trata de opiniones
vertidas en un dmbito privado y que no quisieron hacerse publicas.

El ¢jercicio de la potestad disciplinaria empresarial derivada de la actuacién
virtual de los trabajadores encuentra ademds algunos otros inconvenientes cuando
lo incorporado a las redes puede considerarse una manifestacién de la libertad
sindical. Este es otro de los dmbitos que las redes sociales obligan a reconsiderar.

IV. La actividad sindical a través de las redes sociales

Como anticipamos, naturalmente también la libertad sindical encuentra en
las redes sociales® un canal de expresién que, en muchas ocasiones, dota de espe-
cial eficacia la defensa de los derechos de los trabajadores al inscribirse en el dmbi-
to, especialmente delicado en los tiempos actuales, de la reputacién de la empresa.

Aunque parece claro, no es ocioso advertir que a la canalizacién de la activi-
dad sindical por los espacios virtuales le acompanada del arsenal protector que la
LOLS concibe, impidiendo, por tanto, que la actividad sindical en las redes pueda
ser objeto de restricciones o limitaciones. En breve: la actividad sindical virtual es
actividad sindical*.

Sin embargo, también aqui el alcance publico de lo que se difunde a través
de las redes sociales, a veces de titularidad sindical, hace que la proteccién del
derecho de libertad sindical en ocasiones ceda ante lo que se consideran extrali-
mitaciones®.

Asi, por ejemplo, sucede con el despido, calificado como procedente, de una
trabajadora de una residencia de la tercera edad que realiza una serie de comen-
tarios, de indudable gravedad, en el muro que, con acceso ptblico, mantiene en

Facebook el sindicato al que pertenece®®.

33 Vid. al respecto CARDONA RUBERT, M. B. y CORDERO GORDILLO, V., «Redes sociales y
derechos colectivos», Revista Direito e Desenvolvimento, v. 6, nim. 11, 2015, p. 133-149.

34 Y decisiva nos atrevemos a anadir desde una consideracién estratégica, vid., con relacién a CCOO,
PaBro, E., y Loriz, M., Las redes sociales y CCOO. Manual de uso y estilos, Confederacién Sindical
de CCOQ, disponible en www.ccoo.es/5¢631f68b4357d24026872f11e6fb06c000001.pdf

35 No siempre desde luego: STS] Andalucia (Mélaga) 17-1-2018 (rec. 1939/2017).

36  Se trata del supuesto de la STS]J Catalunya 30-1-2017 (rec. 6712/2016), cuyo comentario nos detu-
vo en el ya citado PEReZ Ry, J., «Facebook como causa...», gp. cit.
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O el supuesto de la trabajadora, secretaria de un sindicato con presencia en el
comité de empresa que, ante una situacién de impagos y problemas econémicos
de la empleadora, vierte en Facebook tajantes opiniones contra la gerencia que se
consideran no amparadas por la libertad de expresién, ni tampoco por la libertad
sindical®’.

Mis alld de los supuestos concretos, merece la pena recordar la proteccién in-
crementada que en estos casos debe dispensar la circunstancia de que la actividad
llevada a cabo en las redes se haga en el marco de pdginas de organizaciones sindi-
cales o responda a finalidades sindicales. Ello implica que tales conductas pueden
ligarse al ejercicio de la libertad sindical, cuya proteccién deberd ser tenida en
cuenta y podrd justificar, sobre todo en circunstancias conflictivas, determinadas
actitudes y comportamientos que no encontrarfan justificacién en otro contexto.
Incorporar restricciones adicionales a la libertad sindical por el mero hecho de que
esta tome como vehiculo de sus acciones las redes sociales, no cabe en un precepto
finalista como el art. 28.1 CE. Sin duda, nuestra forma de concebir lo que es acti-
vidad sindical permite asumir con naturalidad un escenario en el que las taquillas,
los pasillos, la cafeteria o el restaurante han sido desplazados por las redes como
espacio de discusién de los problemas laborales de los trabajadores. Las muestras
de esta tendencia irreversible son tantas que nos eximen de relacionarlas, pero, por
su actualidad y significacién, retenga el lector el reciente conflicto laboral que se
ha producido en la sucursal espafiola de Amazon en el que, con diversas técnicas
(hashtag, perfiles especificos, streaming...), las redes han alcanzado un protago-
nismo decisivo.

También aqui puede tener cierto interés acudir a los desarrollos que se vienen
produciendo en otros paises. Una vez mds la experiencia de los EE. UU. ofrece
algunas muestras interesantes de los efectos laborales de las redes sociales, esta vez
con ocasién de la proteccién actividades sociales relacionadas con las relaciones
de trabajo®.

La National Labor Relations Board (NLRB) ha interpretado que determinada
actividad de los trabajadores en las redes sociales queda protegida bajo la Seccién

7 de la National Labor Relations Act (NLRA)®. En esta direccién la NLRB ha

37  STSJ] Murcia, 26-4-2017, rec. 1240/2016.

38 LoweNstEIN, H. y SoLomon, N., «Social Media Employment Policy and the NLRB: Uniform State
Laws as a solution?», Southern Law Journal, Vol. 25, 2015, p. 139-159.

39 Que recuérdese establece los derechos de los trabajadores a la «self-organization, to form, join, or assist
labor organizations, to bargain collectively through representatives of their own choosing, and to engage in
other concerted activities for the purpose of collective bargaining or other mutual aid or protection |...]».
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intervenido con el objetivo de garantizar los derechos de los trabajadores, tanto
sindicalizados como no, a intervenir en las redes sociales y participar a través de
ellas en concerted activities relativas a los términos y condiciones de empleo.

Las decisiones de la NLRB a este respecto pueden dividirse en dos catego-
rfas®’, de un lado aquellas relacionadas con el ejercicio del poder disciplinario por
parte de las empresas como consecuencia de los comentarios realizados por los
trabajadores en las redes relativos a sus condiciones de trabajo, y, de otro, aquellas
que valoran las politicas empresariales sobre el uso de las redes sociales, dirigidas a
limitar las posibilidades de los trabajadores de discutir on/ine sobre su empleo. En
este segundo caso no es necesario que se hayan llevado a cabo actuaciones discipli-
narias basadas en los cédigos de conducta, sino que es posible discutir las propias
politicas empresariales en la medida en que puedan desincentivar el derecho de los
trabajadores a realizar actividades protegidas.

La NLRB, que se ha enfrentado en diversas ocasiones al uso laboral de los
social media, parte de la premisa de que la NLRA protege los derechos de los
trabajadores a actuar conjuntamente, a través o no del sindicato, para abordar
las condiciones de trabajo. Proteccién que se extiende a ciertas conversaciones
relacionadas con el trabajo realizadas en las redes sociales, como por ejemplo Face-
book y Twitter y que no necesariamente alcanza a los comentarios de un emplea-
do en las redes sociales si se trata de meras quejas no realizadas en el marco de una
accién colectiva. Ademds, por tltimo, LA NLRB ha entendido que las politicas de
los empleadores sobre el uso de las redes sociales no deberian ser tan amplias como
para prohibir los tipos de actividades protegidas por la legislacién laboral federal,
como la discusién de los salarios o las condiciones de trabajo entre los empleados.

Naturalmente esto dista de constituir un debate acabado, pero permite tras-
ladar las «actividades protegidas» de las taquillas a las redes sociales, configurando
estas como un espacio natural de la accién colectiva. Ningtin obstdculo ofrece
nuestro ordenamiento para este trdnsito, siempre que la mutacién de escenario no
de lugar a obtusas interpretaciones restrictivas que miran de soslayo a la imagen
corporativa de las empresas.

La estacidn final en este recorrido por algunas de las derivadas laborales de las
redes sociales nos lleva quizd al émbito mds delicado y relevante, el del proceso.

40  STIEGLER, C. J., «Developments in Employment Law and Social Media», The Business Lawyer, Tomo
71, nam. 1, 2015/2016, p. 321-332.
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V. Las redes sociales en el proceso laboral

Se parte de la base de que entre las amplias posibilidades probatorias que per-
mite el art. 90.1 LRJS se incorporan los contenidos de las redes sociales cuando,
claro estd, no se ha accedido a ellos ilegitimamente. Y no hay acceso discutible
cuando se trata de publicaciones sin restricciones de acceso o publicas o cuando
llegan al empresario porque el trabajador requirié a este para que integrara su cir-
culo de «amigos». Asi, por ejemplo, es valido el acceso a fotografias que se incor-
poran a Facebook sin «reserva de intimidad», reserva que no se produce cuando
«no sblo por el lugar en el que se hicieron las fotos, con un gran protagonismo del
actor y amigos, casi consustancial a su juventud, como por la eventualidad de su
proyeccién publica a través del facebook de aquellos, se debe presumir admitida,
ademds, cuando tampoco existié reparo en tomar tales fotos en lugares piblicos»!

Ahora bien en caso de acceso ilegitimo a las publicaciones de Facebook, estas
no podrdn tenerse en cuenta como sucede, por ejemplo, cuando a ellas se llega
tras un registro del ordenador de la trabajadora que no obedece a «la realizacién
de labores de reparacién del sistema informdtico ni en el control y eliminacién
del virus, sino que se entra del ordenador para examinar archivos cuyo control
no puede considerarse que fuera necesario para realizar la reparacién interesada
(fotograffas personales, descargas de internet, rastros de navegacién y dispositivos
ajenos a la empresa). De esta forma, no cabe entender que estemos ante un hallaz-
go casual, pues, se ha ido mds alld de lo que la entrada regular para la reparacién
justificaba. Por ello, la medida adoptada por la empresa sin previa advertencia
sobre el uso y el control del ordenador, supone una lesién a la intimidad de la
trabajadora despedida, pues el hallazgo de los archivos personales (fotografias,
descargas de internet, rastros de navegacién y dispositivos ajenos a la empresa), no
puede reputarse como prueba licita por lo que [...] no se pueden tener en cuenta,
a efectos disciplinarios, los mensajes emitidos por la actora en la red social Face-
book a través del ordenador de su puesto de trabajo»®.

Incluso cabria advertir, a nuestro juicio, que aun cuando el registro del or-
enador estuviera justificado, no parece posible valerse de él para entrar en los
denador est tificad ble valerse de ¢l t 1
perfiles personales del trabajador (usando las contrasenas que han quedado alma-
cenadas en la computadora o mediante otros medios). Los perfiles, cuando son
privados, deben considerarse impenetrables para el empresario y, por tanto, ilicitas
las prueba obtenidas rompiendo esa privacidad.

41  STSJ Cantabria 10-11-2015 (rec. 765/2015).
42 STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife, 6-7-2017 (rec. 12/2017).
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Sin embargo, como bien observa la doctrina, cuando se hace uso de conte-
nido procedente de las redes sociales en el proceso el problema no es solo si su
obtencién ha sido licita, sino también si esos contenidos son reflejo exacto de la
realidad que se pretende acreditar®. Y esta es seguramente la mayor dificultad
que encuentran los contenidos que se insertan en los espacios virtuales, pues «no
existe ninguna garantia de su fiabilidad, pudiendo desde reflejar meras ficciones
o inventivas del usuario, hasta incluir informacién real, pero no reciente, que
produzca el efecto de distorsionar negativamente la imagen del trabajador frente
a su empresa, generando confusién»*. Ni siquiera, la autorfa de las publicaciones
resulta pacifica, pues puede tratarse perfiles falsos o colonizados por personas no
autorizadas.

Sin embargo, también aqui la doctrina judicial que va poco a poco surgien-
do no se muestra tampoco en exceso problemdtica y suele dar por hecho tanto
la autoria como la veracidad de los contenidos, aunque muchas veces junto con
los datos sociales hay otras evidencias mds tradicionales y en otros casos las partes
perjudicadas por la informacién virtual no la ponen en entredicho, lo que podria
explicar esta deriva.

Esta falta de fiabilidad no se supera tampoco con la practica habitual de apor-
tar actas notariales que dan cuenta de la presencia en un momento concreto de
determinada informacién en la red. Con ello se garantiza que la desaparicién
posterior de esos contenidos por decisién del titular del perfil no impedird su
incorporacién al proceso, pero naturalmente la intervencién del fedatario publico
no garantiza ni la autorfa ni la veracidad de los contenidos de los «muros»®.

VI. Conclusiones

La popularizacién de las redes sociales ha dado lugar en el dmbito de las
relaciones de trabajo a una suerte de trabajador trasparente cuya intimidad es fi-
cilmente eludible tanto por medios licitos como por otros que no lo son, pero que
no resultan sencillos de detectar. En cualquier caso, el trabajador no puede verse
forzado a permitir al empresario el acceso a sus redes personales.

43 Serma PeNALva, A., «La informacién reflejada...», op cit., p. 367-368.
44  Serma PeNALva, A., «La informacién reflejada. ..», op cit., p. 371.
45  Nores Torres, L. E., «Algunos puntos criticos. ..», op. cit., p. 48.
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La exposicion en los social media permite a las empresas usar los perfiles de
los trabajadores para todo tipo de précticas, desde la contratacién al despido, no
obstante es preciso, a falta de legislacién especifica, no caer en automatismos ex-
cesivos. Las redes imponen pautas de conducta a las que debe adaptarse la inter-
pretacién juridica. Tampoco se puede perder de vista, en la valoracién de los actos
con trascendencia laboral exhibidos en las redes, las dificultades de configuracién
de los perfiles y el hecho de que en nimero importante de ocasiones el trabajador
no es consciente del circulo de receptores de sus publicaciones y, por tanto, el
juicio de culpabilidad debe tener presente estos factores. Tampoco se puede pres-
cindir de los condicionantes que al tratamiento de las informaciones procedentes
de las redes imponen las normas sobre proteccién de datos.

La propia actividad sindical estd llamada a tener cada vez mds protagonismo
en las redes sociales y es necesario que ello no implique una limitacion de las facul-
tades que derivan del art. 28.1 CE sobre la base de consideraciones relacionadas
con la imagen de las empresas. De hecho, en algunos modelos comparados se ob-
servan mecanismos especiales, aunque incipientes, de proteccién de las acciones
colectivas de los trabajadores que se manifiestan a través de las redes sociales.

Por dltimo, no son menores los problemas que las redes sociales suscitan en el
marco del proceso y especialmente en materia probatoria. Se parte de la posibili-
dad de recurrir a los contenidos sociales siempre que a ellos no se haya llegado de
forma ilicita. A partir de ahi las dificultades se concentran en determinar si lo que
surge de los perfiles puede ser una prueba fiable y aqui las dificultades son inmen-
sas y van desde la determinacién de la autoria hasta la veracidad de los contenidos
que son, por otro lado, voldtiles.
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