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Resumen

Uno de los fendmenos mas conocido hoy dia en el campo del Internet son
las redes de comunicacion social. Existen mas de doscientas paginas Web dedi-
cadas a contactos, entre ellas, Facebook™, Hi5™ y MySpace™.

Ante estos avances tecnologicos, se han comenzado a utilizar las redes de
comunicacion social con diferentes finalidades como por ejemplo, herramientas
para la busqueda de posibles candidatos a empleo.

Ello nos conduce a los siguientes interrogantes: ;Es legal utilizar las redes
de comunicacion social como criterio para evaluar la contratacion de un em-
pleado? ;Hasta donde llega el uso de la informacion que aparece en esta red
para uso patronal, gubernamental o personal sin el conocimiento del duefio del
mismo?

En este documento analizaremos estas controversias utilizando criterios de
aspecto constitucional, estatutos de la legislacion laboral y normativas juris-
prudenciales aplicables en Estados Unidos de América y Puerto Rico. Luego,

contestaremos los interrogantes a la luz del derecho vigente.

Abstract

One of the greatest phenomenon in the Internet World today is the use of
social networking sites. There are more than two hundred web pages dedicated
to contacts, such as Facebook™, Hi5™ and MySpace™.

With these new technological advances, these sites are being used for other
purposes, such as tools for recruitment purposes.

This brings us to ask ourselves: s it legal to use the social networking sites
as criteria for selecting and recruiting an employee? How much information
that is in the site can be used for workforce, governmental or personal use with
the consent of the owner of the information?

In this document we will analyze these controversies using applicable con-
stitutional, labor legislations and jurisprudence in the United States of America
and Puerto Rico. Then we will answer these questions using the law available.
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Introduccion

Uno de los fendmenos mas conocido hoy
dia en el campo de la informatica y el Internet
son las redes de comunicacion social. Existen
mas de doscientas paginas Web dedicadas a
contactos, entre ellas, Facebook™, Hi5™ vy
MySpace™., La nueva moda de navegacion se
centra en la busqueda e inclusién de amigos y
contactos, companeros de estudio, grupos de in-
terés general, agrupaciones sin fines de lucro y
hasta afiliaciones politicas en la Web. Se trata de
una nueva dimension de las relaciones persona-
les que antes solo se podia lograr por mercadeo
profesional.

Es importante considerar que estas paginas
almacenan datos que sirven para obtener datos
de perfil personal y psicoldgico hasta datos per-
sonales como fecha de nacimiento, que pueden
ser utilizados por individuos interesados en robo
de identidad para accesar cuentas bancarias, tar-
jetas de crédito y otros servicios en linea que re-
sultan un problema serio para los duefios de esa
informacion.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta es
que al inscribirse en sitios como Facebook o
MySpace™, se incluye informacion real para
poder ser ubicados facilmente por amigos o
allegados. Sin embargo, companias lideres en
seguridad informatica y de sistemas de control
advierten a los usuarios de redes sociales sobre
los peligros de permitir a extrafios el acceso a
sus perfiles en linea.

Ante estos avances tecnoldgicos, se han
comenzado a utilizar las redes sociales, tales

como Facebook™, y MySpace™, con difer-

entes finalidades como por ejemplo, herrami-
entas para la busqueda de posibles candidatos
a empleo. También asi, algunos patronos han
extendido esta practica, hasta llegar al punto de
usar estos medios para buscar referencias y/o
background checks al momento de seleccionar
los candidatos y tomar la decision del reclutami-
ento. Incluso, estas practicas bien podrian llegar
al punto en que el patrono trate de atribuirse la
potestad de normar la conducta de sus emplea-
dos en el uso de tales redes.

Ello nos conduce a los siguientes interro-
gantes: (Es legal utilizar las redes de comuni-
cacion social como criterio para evaluar la con-
tratacion de un empleado? ;Hasta donde llega
el uso de la informacion que aparece en esta red
para uso patronal, gubernamental o personal sin
el conocimiento del duefio del mismo?

En este documento analizaremos estas con-
troversias utilizando criterios de aspecto cons-
titucional, estatutos de la legislacion laboral y
normativas jurisprudenciales aplicables en Es-
tados Unidos de América y Puerto Rico. Lue-
go, contestaremos los interrogantes a la luz del

derecho vigente.

.Qué son Sitios de Redes de Comunicacién
Social (Social Networking Sites)

a. Facebook™, MySpace™ vy otros

Las redes de comunicacion social son la ac-
tividad que mas rapidamente crece en la red,
el término corto para la Internet centrada en el
usuario, donde cada quien modifica publica-
mente el trabajo de los demads, sea una enciclo-

pedia o un album de fotos. El crecimiento de las
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redes de comunicacion social es impresionante
y contiene sitios de todos los tamafios, que se
van interrelacionando a medida que las platafor-
mas se van abriendo.!

El poder de Facebook™, por ejemplo, se
deriva de lo que Joff Rothschild, su vicepresi-
dente de tecnologia, llama el social graph (gra-
fico social), la suma de las variadas conexiones
entre los usuarios del sitio y sus amigos; entre la
gente y eventos; entre fotos y gente; y entre un
inmenso numero de objetos discretos conecta-
dos por metadata que los describe a ellos y a sus
conexiones.”> Muy importante en Facebook™
es la popularidad adquirida. O mejor dicho, me
hago mas popular cuando muchos otros hacen
“clic” en mi perfil.

(Que es un perfil? Un perfil es la presen-
tacion en la red. En el perfil se colocan los datos
personales, los gustos, preferencias, la red de
amigos, y las fotos. Las personas mas populares
son las que colocan mas fotos de si mismos atra-
yendo asi que sus amigos coloquen fotos, y asi

sucesivamente.

Implicaciones legales mas frecuentes

a.  Verificaciones pre-empleo

Independiente del tamafio de la empresa, las
verificaciones pre-empleo se consideran una
practica de reclutamiento necesario para evitar
reclamaciones potenciales futuras y para evitar
errores en la seleccion. Ha pasado a la historia la

utilizacion de una llamada sencilla para verificar

1. http://realidadalternativa.wordpress.com/tag/facebook
2. Ibid.

el empleo de un candidato. Por el aumento en in-
cidencias que ameritan la seguridad, escandalos
corporativos, violencia en el lugar de trabajo, las
verificaciones de empleo son indispensables.
Las verificaciones pre-empleo (background
screening) pueden variar en sus estrategias:
pruebas psicométricas, verificaciones a patronos
anteriores, pruebas de dopaje para determinar el
trasfondo del candidato y también asegurar la
identidad del mismo. Uno de los métodos que
se esta utilizando es el de verificar el contenido
del sitio de red social del candidato. Esta uti-
lizacion del sitio ha provocado un sinnimero de
desacuerdos ya que se entiende que puede ser
discriminatorio, invade la privacidad, viola los
términos de servicio, entre otros. También se co-
menta que la informaciéon que se puede encon-
trar en la red no tiene que ver con el trabajo y por

ende, que no se debe utilizar con estos fines.

Discrimen

Hasta el momento no han surgido casos di-
rectos relacionados a discrimen en el proceso de
reclutamiento por la utilizacion de la red social.
Sin embargo, nos preguntamos, ;puede un pa-
trono legalmente decidir no reclutar a un candi-
dato basado en la revision del contenido de su
perfil de Facebook™ o MySpace™?

En el contexto del derecho laboral, si se uti-
liza la informacion de las redes de comunicacion
social con el objeto de seleccionar candidatos a
empleo, el patrono puede utilizar la red siempre
que no esté violentando legislaciones federales
y estatales que protegen a los individuos con-

tra el discrimen. El patrono podria incurrir en

Revista Justicia, No. 13 - pp. 12-24 - Junio 2008 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



15

Titulo VII Acta de Derechos Civiles®

Discrimen por raza, color, religion, sexo y origen
nacional

“Equal Pay Act” de 1963*

Igual paga por igual trabajo

“Age Discrimination in Employment
Act” de 1967°

Discrimen por razéon de edad

“Americans with Disabilities Act of 1990 | Discrimen por impedimento

practicas discriminatorias en la medida en que
utilice esta informacion para descalificar candi-
datos de acuerdo a su raza, género, orientacion
sexual o algun otro tipo de conducta. Las leyes
de Estados Unidos de América que podrian ser
violentadas de esta manera son:

Estas leyes aperciben al patrono sobre la ile-
galidad de discriminar por cualquier motivo,
durante procesos laborales tales como: el re-
clutamiento, la seleccion de candidatos, el despi-

do, la compensacion, asignacion o clasificacion,

3. Title VII Civil Rights Act of 1964- (Pub. L. 88-352) (Title
VII), as amended, as it appears in volume 42 of the United
States Code, beginning at section 2000e. Title VII prohibits
employment discrimination based on race, color, religion, sex
and national origin.

4. Equal Pay Act of 1963- requires that men and women be given
equal pay for equal work in the same establishment. The jobs
need not be identical, but they must be substantially equal. It
is job content, not job titles, that determines whether jobs are
substantially equal.

5. Age Discrimination in Employment Act of 1967. (Pub. L. 90-
202) (ADEA), as amended, as it appears in volume 29 of the
United States Code, begin—ning at section 621. The ADEA
prohibits employment discrimination against persons 40 years
of age or older.

6. Amercians with Disabilities Act of 1990. It was originally en-
acted in public law format and later rearranged and published
by subject matter in the United States Code. The United States
Code is divided into “titles” numbered 1 through 50. Titles I,
11, III and V of the ADA have been codified in Title 42 of the
United States Code, beginning at section 12101. It indicates
that No covered entity shall discriminate against a qualified
individual with a disability because of the disability of such
individual in regard to job application procedures, the hiring,
advancement, or discharge of employees, employee compen-
sation, job training, and other terms, conditions, and privileges
of employment.

transferencias de area, ascensos, anuncios para
empleos, pruebas antes del empleo o durante
el empleo, adiestramientos, beneficios margin-
ales, planes de retiro, de incapacidad, despido
o reclasificacion por causa de matrimonio, o

cualquier otro término en el empleo.

Invasién de privacidad

La primera reaccion de muchas personas
cuando se le menciona el tema del uso de Face-
book para propoésitos de verificaciones de em-
pleo, es que se considera invasion de privacidad.
Pero se les olvida que Facebook y sus contem-
poraneas redes sociales son publicas. Todas las

redes lo son. De ahi el nombre: red social.

Analisis constitucional

Desde tiempo inmemorial los pueblos han
reclamado y examinado los problemas relativos
a la libertad individual, la justicia y la equidad
como parte de su inquietud en torno a la liber-
tad de las personas. En nuestro sistema juridico,
estas prerrogativas del individuo estdn plasma-
das en las Constituciones de Estados Unidos y
Puerto Rico.

La Constitucion de Estados Unidos en su

Articulo I dispone:
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En el caso de las leyes de Puerto Rico que pueden ser violadas, se encuentran:

Ley 100 del 30 de junio de 1969’
(Discrimen en el empleo)

Prohibe discrimen en el empleo basado en edad,
raza, color, origen social o nacional, condicion
social, ideas politicas o religiosas

Ley 3 del 13 de marzo de 19428
(Proteccion de madres obreras)

Prohibe discrimen por embarazo, aborto o adopcion

Ley 44 del 2 de julio de 1985°
(Discrimen por impedimento)

Prohibe discrimen por impedimento fisico

Ley 144 del 8 de agosto de 2000'°
(Enmienda a la Ley 44)

Incluye obesidad morbida como impedimento fisico

Ley 271 del 26 de diciembre de 2006
(Enmienda a la Ley 100)

Prohibe discrimen por matrimonio o por ser victima
o ser percibido como victima de violencia domésti-
ca, agresion sexual o acecho

“El Congreso no aprobara ninguna ley que
coarte la libertad de palabra o de prensa; y a so-
licitar del Gobierno la reparacion de agravios.”

La constitucion del Estado Libre Asociado de

Ley contra el discrimen en el empleo del 1959 Ley Num.
100 aprobada el 30 de junio de 1959, segiin enmendada. Para
proteger a los empleados y aspirantes a empleo contra dis-
crimenes de los patronos o de las organizaciones obreras, tan-
to en el empleo como en las oportunidades de aprendizaje y
entrenamiento, por razon de edad, raza, color, sexo, origen so-
cial o nacional, condicion social, ideas politicas o religiosas;
definir ciertos deberes de los patronos y las organizaciones
obreras; fijar los deberes y facultades del secretario del trabajo
y recursos humanos, y de los abogados del departamento del
trabajo y recursos humanos e imponer responsabilidad civil y
criminal por tales discrimenes.

Ley de Proteccion de madres obreras de 1942, segiin Enmen-
dada. Para proteger a las madres obreras, establecer su dere-
cho a un descanso que comprenda cuatro (4) semanas antes
del alumbramiento y cuatro (4) semanas después; prohibir el
trabajo de las madres obreras durante dicho periodo en ofici-
nas, establecimientos comerciales e industriales y empresas
de servicio publico; estatuir la obligacion de los patronos a
pagar a las madres obreras la mitad del sueldo; salario, jornal
o compensacion durante el mencionado periodo de descanso;
fijar penalidades por la violacion de las disposiciones de esta
ley y para otros fines.

Ley Num. 44 de 2 de julio de 1985, segiin enmendada. Ley
de prohibicion de discrimen contra impedidos. Se prohibe que
cualquier persona natural o juridica, por si o a través de otra,
impida, obstaculice, limite o excluya a otra persona con im-
pedimentos fisicos, mentales o sensoriales por el mero hecho
de tales impedimentos, de participar, formar parte o disfru-
tar en o de cualesquiera programas o actividades organiza-
das, patrocinadas, operadas, implantadas, administradas o de
cualquier otra forma dirigidas o llevadas a cabo por cuales-
quiera instituciones publicas o privadas que reciban fondos
del Estado Libre Asociado de Puerto Rico (Enmendado en

Puerto Rico en su Articulo [ Seccién 1 dispone:

“La dignidad del ser humano es inviolable.

Todos los hombres son iguales ante la Ley. No

podra establecerse discrimen alguno por mo-

tivo de raza, color, sexo, nacimiento, origen o

10.

I1.

1991, Ley 105).

Ley 144 8 de agosto de 2000. Se enmienda el inciso (d) del
Articulo 1 de la Ley Num. 44 de 2 de julio de 1985, segun
enmendada para que se lea como sigue: “Se considera también
la obesidad morbida cuando dicha condicion limita sustancial-
mente a una persona en una o mas actividades principales de
la vida, personas cuyo peso sobrepasa en un cien (100%) por
ciento el peso saludable y recomendable por la comunidad
médica en general”.

Ley Num. 271 de 26 de diciembre de 2006. Para enmendar la
Ley Num. 100 de 1959: Ley contra el discrimen en el empleo
de 1959.

Articulo 1. Se enmienda el titulo de la Ley Num. 100 de 30 de
junio de 1959, segin enmendada, para que lea como sigue:
“Discrimen por razon de edad, raza, color, sexo, origen social
o nacional, condicion social, afiliacion politica, ideas politicas
o religiosas, o por ser victima o ser percibida como victima de
violencia doméstica, agresion sexual o acecho.”

Articulo 2. Se enmienda el Articulo 1 de la Ley Num. 100 de
30 de junio de 1959, segiin enmendada, para que se lea como
sigue:

Articulo 1. Todo patrono que despida, suspenda o discrimine
contra un empleado suyo en relacion a su sueldo, salario, jor-
nal o compensacion, términos, categorias, condiciones o privi-
legios de su trabajo, o que deje de emplear o rehuse emplear o
reemplear a una persona, o limite o clasifique sus empleados
en cualquier forma que tienda a privar a una persona de opor-
tunidades de empleo o que afecten su estatus de empleado,
por razén de edad, segun esta se define mas adelante, raza,
color, sexo, origen social o nacional, condicion social, afilia-
cion politica, o ideas politicas o religiosas, o por ser victima o
ser percibida como victima de violencia doméstica, agresion
sexual o acecho del empleado o solicitante de empleo.
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condicidn social, ni ideas politicas o religiosas.
Tanto las leyes como el sistema de instruccion
publica encarnaran estos principios de esencial
igualdad humana.”

En la Seccion 4 de la misma Constitucion
dispone:

“No se aprobard ley alguna que restrinja la
libertad de palabra o de prensa o el derecho del
pueblo a reunirse en asamblea pacifica y a pedir
al gobierno la reparacion de agravios.”

En la Seccion 8:

“Toda persona tiene derecho a proteccion de
ley contra ataques abusivos, a su honra, a su re-
putacion y a su vida privada o familiar.”

Seccion 20:

“El Estado Libre Asociado reconoce, ademas,
la existencia de los siguientes derechos humanos:
El derecho de toda persona a obtener trabajo.”

Estos estatutos rigen sobre las relaciones con-
tractuales existentes entre el patrono y el em-
pleado, cuando es el Estado el contratante, de-
bido a que las garantias constitucionales son
dirigidas especificamente a las actuaciones del
Estado.

Al otro extremo se encuentran las actua-
ciones puramente privadas. Estas, salvo conta-
das excepciones, jamas pueden servir de sostén
a una alegada violacion de un derecho constitu-
cional. Para ofrecer remedios a esos actos priva-
dos, el Estado debiera legislar afirmativamente,
prohibiéndolos bajo el poder basico de razon de
Estado (police power).

La accion del Estado se determina con base
en la relacion que existe entre el Estado y las ac-

tividades del alegado infractor. La doctrina del

nexo proclama que si existe suficiente relacion
entre el Estado y la accion privada se puede con-
siderar la actividad como una estatal. Se esta-
blecera la relacion conforme a cuatro variedades
de nexos o contactos con el Estado: otorgamien-
to de licencias a la empresa privada y su regla-
mentacion por el Estado; beneficios mutuos de
la empresa privada con el Estado; ayudas y sub-
sidios por el Estado a la empresa privada; y uso
de facilidades publicas por la empresa privada.
Por tanto, podria establecerse, en algunas instan-
cias, un cuadro factico que permita establecer
que el empleado de una compaifiia privada esta
cobijado por las disposiciones constitucionales
frente al uso de las redes de comunicacion de su
patrono.

Tomando en cuenta todo lo anterior pasamos
a argumentar de forma general que a un candi-
dato a empleo y/o empleado que es usuario de su
pagina de Facebook™ se le pudiera haber vio-
lado algin Derecho Constitucional si el patrono
fuera a hacer uso de la misma para averiguar
mas sobre ¢l/ella.

La Internet es un espacio abierto al publico,
es una red de redes a la que, literalmente, todo el
mundo tiene acceso.'? La red es tratada por los
tribunales como un lugar publico, por lo tanto
el Derecho Constitucional a la intimidad y/o
privacidad esta reducido. El uso de Facebook™

por patronos potenciales no esta contemplado en

12. American Civil Liberty Union v Reno (Reno I), 929 F. Supp.
824 (E.D. Pa. 1996), aft’d S.Ct. 2329 (1997). Le corresponde
al Congreso determinar la naturaleza de esta red, incluyendo
si es 0 no hogar de acomodaciones publicas para que puedan
aplicar violaciones a los Derechos Civiles. Access Now v.
Southwest Airlines, 227 F. Supp. 2d 1312 (2002).
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los términos de uso. Los términos de uso (Terms
of Use) no dice que esta restringido a uso per-
sonal y no-comercial. Uso “no-comercial” sig-
nifica postear informacion para provecho per-
sonal como anuncios, y esto esta prohibido. Sin
embargo, no significa que un patrono no pueda
accesar tu informacion para propdsitos comer-
ciales, como para hacer investigacion para una
decision de reclutamiento o inclusive, para man-
tenerte en el empleo.

Existen algunos lugares en la red que podrian
catalogarse como privados porque para tener ac-
ceso a ellos hay que tener username (nombre
de usuario) y password (contrasefia). En estos
lugares se podria argumentar que existe cierto
derecho a la privacidad e intimidad porque para
poder accesar tiene que tener cierto “permiso”.
Habria que convencer a los jueces de que Face-
book™ es uno de esos lugares en donde exis-
ten variados controles para privacidad que si
se violan laceran la intimidad y privacidad del
usuario.

Si al patrono se le puede probar que entr6 de
manera ilegal al perfil de un candidato o emplea-
do, se le podria acusar de infringir disposiciones
constitucionales. Claro, esto estaria sujeto a la
admisibilidad de cualquier evidencia electronica
que demostrara el tracto y las huellas del patrono
al entrar a Facebook™ de manera no autorizada
por el usuario principal. Esto es algo que eviden-
ciariamente podria ser dificil de probar.

El empleado podria alegar que aun cuando
Facebook™ es un lugar publico, cuando €l res-

tringe el acceso a su perfil no renuncia a su in-

timidad ya que la renuncia al derecho a la intimi-
dad debe ser de manera especifica e inequivoca.

En Facebook™ se revelan muchas carac-
teristicas (raza, color, sexo, nacimiento, origen
o condicion social, ideas politicas, religiosas)
del usuario. También se revelan habitos perso-
nales, debilidades, fortalezas y un sinnimero de
otros aspectos de la vida privada del usuario. En
la medida en que se pueda demostrar que el pa-
trono tomo6 una de estas caracteristicas como la
decisiva para no emplearlo o tomar alguna ac-
cioén negativa en torno a su empleo, podria surgir
un cuestionamiento de discrimen al momento de
tomar la decision.

Mientras mas limitado esté el profile del
usuario de Facebook™ y se demuestre que el
patrono accedid a su pagina de manera no per-
mitida para anotar rasgos o caracteristicas cons-
titucionalmente prohibidas de su perfil, mayor
probabilidad tiene de probar una causa de accion
por discrimen.

Podrian también estar infringiendo la libertad
de expresion y el derecho a la asociacion cuando
un patrono interviene de manera no permitida en
el perfil del candidato y le deja saber que debe
modificar su perfil. En ese caso el candidato po-
dria levantar una causa de accion alegando vio-
lacion a su libertad de expresion y/o asociacion.
Esto estaria sujeto a prueba mediante los pro-

cedimientos de descubrimiento electronico.

Pérdida de productividad y mal uso
de equipo corporativo

Mientras estamos utilizando Facebook indis-
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criminadamente para anadir amigos e informa-
cion personal, hay ciertos aspectos que debemos
conocer antes de continuar afiadiendo nuestra
“vida” en €l. Dice un consultor legal sobre Face-
book y redes similares:

“If a social networking site is used to hola
information which relates to your employment,
if that information is prepared in the course of
your employment you are dealing with company
property.”"?

“The profile, or the elements of it that are
work related, would belong to the employer de-
spite the fact that it was created and is hosted
in a virtual environment primarily designed for
personal interaction.”!*

Por el otro lado, un articulo reciente en el
Winnipeg Free Press discute como las redes so-
ciales como Facebook™ y MySpace™ pueden
causar serios problemas en el lugar de trabajo si
los empleados no tienen cuidado. En este arti-
culo, se menciona que se descubrieron unos co-
mentarios negativos que hizo un empleado de su
supervisor que habia posteado en Facebook™
y este empleado fue entonces disciplinado por
haber hecho tales comentarios. Los empleados
tienen que saber que independientemente si es-
tan posteando los comentarios en tiempo de la
compaifiia o en tiempo personal, si esos comen-
tarios le hacen dafio a la reputacion del patrono
o0 tiene otras repercusiones, el patrono tiene el
derecho legal de arremeter con disciplina apro-

piada."

13. http://www.krishworld.com/blog/social-platform/some-face-
book-legal-facts/

14. Ibid.

15. http://www.typepad.com/t/trackback/2594395/21584113

Actualmente, distintos tribunales federales
de Estados Unidos de América han reconocido
que una persona no tiene una expectativa de
intimidad de tal magnitud que impida el descu-
brimiento de correos electronicos. En ese con-
texto, en el caso de empleados se ha resuelto
que no hay una expectativa de intimidad en el
correo electronico enviado usando el sistema de
la compaiiia para la cual trabaja, aun si se hubie-
ran brindado garantias de que los correos elec-
tronicos serian confidenciales.

Siendo esto asi, mas aun disminuye la expec-
tativa de intimidad cuando el usuario de Face-
book™, voluntariamente y sin presion exterior
alguna, accede a entregar toda su privacidad y
permite, a través de los Términos de Uso, a que
todo lo que contenga su red pueda ser utilizado y
“das la autorizacion para que tus datos persona-
les sean transferidos y procesados en Estados

Unidos™'¢ o cualquier otro lugar.

Colaboracion con agencias

gubernamentales

El caso mas reciente del uso de Facebook™
es la noticia que la Agencia Central de Inteligen-
cia (CIA) de los Estados Unidos ha invertido
27,5 millones de dolares en Facebook™, a través
de Greylock Venture Capital. De esta manera, la
CIA estaria utilizando la red de Facebook™ para
reclutar agentes para un servicio con un nombre
muy extraio: National Clandestine Service o

Servicio Clandestino Nacional. Facebook™ es-

16. Morales Lugo, Oscar A. Facebook como pieza evidenciaria,
Exprésate, Vol. 1, Num. 2, abril 2008.

Revista Justicia, No. 13 - pp. 12-24 - Junio 2008 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



20

tara utilizando un sistema denominado Beacon
que hace un seguimiento de actividades de todos
los usuarios y sus asociados, incluyendo aque-
llos que desactivaron sus cuentas con este sitio
Web. En los “Términos de Uso” de la red Face-
book™ se especifica que “al publicar conteni-
dos en cualquier parte del sitio Web, el usuario
automaticamente cede y garantiza que tiene el
derecho de otorgar a Facebook™ una licencia
irrevocable, perpetua, no exclusiva, transferible,
totalmente pagada e internacional para usar, co-
piar, publicar, reformatear, traducir, resumir, dis-
tribuir dicha informacion y contenidos, y para
incorporarlos a otros trabajos como informacion
y contenidos”.”

También estd el caso del servicio britanico
de seguridad en el extranjero, el MI6, que esta
acudiendo al sitio de red social Facebook™ para
reclutar nuevos agentes, segin el portavoz de
Relaciones Exteriores. El M16 lanzo las ofertas
de empleo en Facebook durante el 2008 con el
objetivo de encontrar una amplia variedad de

candidatos.'®

Jurisprudencia

Debido al caracter novel de las controversias
ante nos, la jurisprudencia que las trata de modo
directo es exigua. Hemos identificado opiniones
legales en pro y en contra de la utilizacion de
las redes de comunicacion social como un factor
valorativo en las relaciones laborales. Los aboga-

dos de ambos bandos posicionan su opinidén con

17. http://www.nocturnabsas.com.ar/forum/blogs/zhoe/facebook-
cia-529/
18. http://es/noticias.yahoo.com/afp/20080929/r t afp od uk

respecto a dos pilares de las prerrogativas de los
individuos, la libertad de contratacion vis-a-vis
el derecho a la intimidad.

El 7 de febrero de 2006, Brian Lopez de 16
afios se sentd en su casa en su computadora per-
sonal, entro a su pagina de MySpace™ y entr6
comentarios satiros sobre su escuela superior de
Colorado. En su mensaje, Lopez —con la inten-
cion de hacer reir— menciono ciertas opiniones
negativas sobre las condiciones de la escuela,
los estereotipos en cuanto a comportamiento y la
demografia de los estudiantes y de los maestros,
los prejuicios de los maestros y administradores
y la calidad pobre de ensefianza a los estudian-
tes. Los maestros entendian que no contenia
lenguaje soez, no incitaba a la violencia y ni
siquiera estaba accesible a los estudiantes en la
escuela debido a los filtros. Tres dias mas tarde
este joven fue suspendido de la escuela por 15
dias con la posibilidad de ser expulsado. Lo
que salvo al joven fue que el American Civil Li-
berties Union (ACLU) radicd una reclamacion
utilizando la Primera Enmienda y asi la escuela
eliminé la suspension.”” En Canada, la policia
utilizd Facebook™ para localizar eventos uni-
versitarios extracurriculares y realizar bloqueos
a la salida.” En los Estados Unidos, la policia se
ha servido de informacion obtenida de las pa-

ginas de Facebook™ como medio evidenciario

19. The Associated Press, Colorado High School Suspends
Teen for MySpace.com Postings, First Amendment Center,
feb. 20, 2006, http://www.firstamendmentcenter.org/news.
aspx?id=16511

20. CBC News, “Facebook helping police patrol par-
ties” http://www.cbc.ca/canada/prince-edward-island/
story/2007/06/19prom.facebook.html?ref=rss accedido el 5
de abril de 2008.
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para identificar sospechosos, testigos y personas
reportadas como perdidas en sus investigaciones
criminales.?! En cuanto a las uniones, los direc-
tores de una unién del sector privado tuvieron
que intervenir en salvar el trabajo de seis em-
pleados de una planta industrial luego que estos
ridiculizaron un supervisor en la red de Face-
book™., La compaiiia queria despedirlos porque
entendian que el contenido en Facebook™ era
“inaceptable”. Robert Ziegler, el Presidente de
la Unidad 832 United Food and Commercial
Workers (UFCW), indico que la popularidad de
tales redes esta obligando a los individuos que
tomen mayor precaucion sobre lo que escriben
de sus patronos, supervisores y sus compafieros
de trabajo. Esto cae dentro de la categoria de
comportamiento fuera del trabajo, precedente y
otro tipo de casos y puede ser tomado en contra
del empleado. En Canada, en la revista del mes
de septiembre de UFCW, Union, se delinearon
cinco situaciones en las cuales los empleados
pueden ser disciplinados por sus acciones fuera
del lugar de trabajo. Si la conducta, 1) Lesiona
la reputacion o producto de la compaiiia; 2) Lo
presenta no disponible a realizar sus tareas y res-
ponsabilidades; 3) Lleva a que otros empleados
no quieran o no puedan trabajar con él/ella; 4)
Constituye un delito bajo el Cédigo Criminal y
la reputacion de la compaiiia y de sus empleados
se lesiona; y 5) Hace dificil como la compaiiia
lleva a cabo sus funciones eficientemente mane-

jando sus negocios y fuerza laboral.?

21. Chicago Tribune, “Cop snares college pals in own Web”
http://www.nyu.edu/classes/siva/archives,html accedido el 5
de abril de 2008.

22. http://www.winnipegfreepress.com/local/v-printerfriendly/
story/40367119p-4646750c.html

En otro caso, 2008 Applause Store Produc-
tions v Grant Rapale, involucraba dos personas
que fueron amigos. Uno cre6 un perfil en Face-
book™ sobre el otro y este perfil se entrelazaba
con otra red que hacia comentarios sobre esta
persona y su compaiiia, sugiriendo que le debian
dinero. Es otro incidente donde la utilizacién de
un “perfil” lesiona a otra persona o personas.

Las Constituciones de Estados Unidos y de
Puerto Rico garantizan al individuo un dominio
sobre su libertad personal, la cual el Estado no
puede violentar, a menos que se busque proteger
un interés legitimo para tal intromision. Sobre
el derecho a la intimidad en el empleo, ha di-
cho el Tribunal, que para que se violente este
derecho las actuaciones del patrono tienen que
ser arbitrarias, irrazonables o caprichosas. El pa-
trono tiene que demostrar que lo que se quiere
salvaguardar es legitimo en el desempeiio del
empleo.” El Estado no puede invadir la zona
de intimidad personal excepto para proteger in-
tereses publicos apremiantes.?* El derecho a la
intimidad es inviolable salvo que se renuncie y
dicha renuncia tiene que ser patente, especifica
e inequivoca.”

Por regla general los derechos constituciona-
les son protecciones del individuo frente al Es-
tado, sin embargo, siendo nuestra Constitucion
de factura mas ancha, ha expresado el Tribunal
que el derecho a la intimidad opera ex propio

vigore y que por lo tanto es oponible ante entes

23. Vega v. Telefonica, 2002 J.T.S. 58 (2002).
24. Doe v. Bolton, 410 U.S. (1973).
25. Arroyo v. Rattan, Specialties 117 D.P.R. 351 (1986).
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privados.* Este derecho impone a toda persona
la responsabilidad de no inmiscuirse en la vida
privada o familiar de los demas seres humanos.?’
Estando involucrada una libertad fundamental,
quien sostenga la validez de la actuacion tiene
que demostrar que la misma no violenta el dere-
cho a la intimidad y el Tribunal va a aplicar un
escrutinio estricto. Esto es, identificar el obje-
tivo que se persigue, determinar si es un objetivo
apremiante y el balance de intereses entre el ob-

jetivo y los medios.

Conclusion

Ala luz del derecho anteriormente analizado,
los aspectos constitucionales, la legislacion la-
boral y la jurisprudencia aplicable, entendemos
que no es ilegal el acto de utilizar las redes de
comunicacion social para hacer investigaciones
generales sobre cualquier tema de un usuario
y tampoco como criterio de evaluacién para la
contratacion de un empleado. Entendemos que
dada la naturaleza publica de la informacion
expresada en estas redes, el individuo no debe
tener una gran expectativa de intimidad sobre la
misma y por tanto, no debe ser cobijada por el
derecho a la intimidad. Ahora bien, en la me-
dida que el patrono utilice esta informacion de
un modo discriminatorio entonces la practica
cobra un vicio de ilegalidad puesto que violenta
las garantias constitucionales y varios estatutos

federales y estatales.

26. Figueroa Ferrer v. E.L.A. 107 D.P.R. 250 (1978).

27. Morales Lebron Mariano. Diccionario Juridico segiin la juris-
prudencia del Tribunal Supremo de Puerto Rico. Volumen IA.
Marx Law Library. Ohio. pp. 230-236.

Con respecto a la practica del patrono, pri-
vado o estatal, de solicitarle a un empleado que
modifique su imagen virtual so pena de ser san-
cionado en el empleo, entendemos que es ilegal
a menos que haya sido estipulado desde el inicio
de su contrato de empleo. Entendemos que esta
practica viola las garantias constitucionales de
libertad de expresion e intimidad. Ademas, dada
la naturaleza de las redes de comunicacion so-
cial, en las cuales, cualquier persona puede crear
una pagina con informacion falsa sobre otro in-
dividuo, es imposible controlar la imagen virtual
propia.

Los usuarios de Facebook™ como red social,
deben conocer que a diferencia de otros sitios
Web similares, Facebook™ cuenta con algunas
opciones para protegerse en el Internet y mini-
mizar impactos legales:

1) Piense bien quién quiere que sea su amigo,
al permitir que alguien sea su “amigo”, esta
concediéndole acceso a toda la informacion,
incluyendo fotografias, que tenga marcadas
como visibles para sus amigos.

2) Muestre versiones resumidas de su perfil. Si
usted desea, puede tener solo “amigos limi-
tados” a quienes se les permite una version
resumida de su perfil. Esto puede ser util si
tiene conocidos a los que no quiere clasificar
totalmente de amigos o con los que no se
sienta comodo compartiendo alguna infor-
macion.

3) Desactive opciones y active las que le con-
venga. Debe pensar detenidamente como
quiere utilizar Facebook™. Si solo quiere

ponerse en contacto con gente, se le aconseja
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desactivar el resto de las opciones adiciona-

les.

Para los patronos, la mejor manera de prote-
gerse en el proceso de utilizar las redes sociales
en los diferentes aspectos es:

1) Estableciendo y comunicando una politica
empresarial clara que indique que llevan a
cabo verificaciones de empleo utilizando di-
ferentes medios que incluyen las redes so-
ciales.

2) Creando una politica sobre el uso apropia-
do de tecnologia, incluyendo el Internet, el
blogging, los mensajes de texto, los mensajes
de correo de voz y cualquier otro mecanismo
electronico que se pueda rastrear.

3) Los empleados deben ser educados clara-
mente sobre la politica y las ramificaciones,
si se violan.

4) Los patronos deben ser vigilantes para que se
cumpla la politica.

La mayor parte de la discusion gira alrededor
de una situacion que aun no tiene casos espe-
cificos en los tribunales en este momento de la
evolucion de las redes sociales. Los pleitos to-
man tiempo para viajar a través del sistema de
justicia. Sin embargo, estamos seguros de que
un dia, prontamente, algiin patrono sera deman-
dado por alegaciones de discrimen o violacion
de privacidad por hacer uso de las redes sociales
en el proceso de reclutamiento. Mientras tanto,
tenemos ante nosotros uno de los retos que im-
pactaran coémo reclutamos, seleccionamos y
manejamos a nuestros empleados y como hace-

mos negocio en esta era de informatica.
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