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El WhatsApp como prueba de hechos
discutidos en el proceso laboral.
¢Mas exigencias que una prueba tradicional?

Eusebi COLAS-NEILA~
Estela YELAMOS BAYARRI+

RESUMEN: La utilizacién de aplicaciones de mensajeria instantanea se ha popularizado
en los ultimos afios, siendo utilizadas habitualmente como medio para comunicarse por
millones de personas, también en el ambito de las relaciones laborales. Ello ha venido
planteando algunas cuestiones en torno a su utilizacién como medio de prueba en el
proceso laboral. Esta contribucion analizard algunas de ellas, que han suscitado un debate
no cerrado en jurisprudencia y doctrina. En particular, qué naturaleza posee como medio
de prueba: documento o medio de reproduccion de la palabra, imagen o sonido (algo con
importantes consecuencias desde una perspectiva del acceso al recurso de suplicacion).
Qué normas rigen su aportacion en el proceso: impresién del pantallazo, diligencia de
constancia por el Letrado de la Administraciéon de Justicia, acta notarial o dictamen
pericial. Cémo actuar en caso de impugnacion, en concreto a quién corresponde la carga
de acreditar su autenticidad, exactitud e integridad. Como se vera, las exigencias
requeridas a la prueba digital son, en general, mayores que las aplicadas a la prueba
tradicional.

Palabras clave: Proceso laboral, prueba digital, Whats App.

SUMARIO: 1. La prueba digital en el proceso. 2. Mensajerfa instantinea como prueba
en la jurisdiccién social. 3. Base legal de la aportacion al proceso laboral de los mensajes
de WhatsApp. 4. ¢Documentos o instrumentos que permitan archivar, conocer y
reproducir la informacion digital? 4.1. Importancia del modo de aportacién. 4.2. Criterios
jutisprudenciales del ambito social para los e-mails o redes sociales. 4.3. Criterios
jurisprudenciales del ambito social para los WhatsApp. 4.4. Las distintas concepciones
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procesalistas de documento. 5. Formas de aportacion al proceso de una conversacion de
WhatsApp. 5.1. La impresion del “pantallazo”. 5.2. Diligencias de constancia del Letrado
de la Administracion de Justicia. 5.3. Actas notariales. 5.4. Prueba pericial. 5.5.
Conclusiones. 6. Impugnacién de la prueba de WhatsApp y carga de la prueba de la
autenticidad, integridad y exactitud. 6.1. Clases de impugnacion. 6.2. La carga de la
prueba de la autenticidad, exactitud e integridad la tiene el proponente. 6.3. Si no hay
impugnacion, el documento tiene fuerza probatoria. 7. El WhatsApp como medio de
prueba debe contextualizarse. 8. A la prueba del WhatsApp (en general, a la prueba
electronica) se exige mas que a la prueba tradicional. 9. Las dudas interpretativas deben
resolverse con base al derecho de defensa que incluye el derecho a la prueba. ¢También
con el derecho al recurso? 10. Bibliograffa.
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EL WHATSAPP COMO PRUEBA DE HECHOS DISCUTIDOS EN EL PROCESO LABORAL

WhatsApp as Evidence of Facts Discussed
in Labour Proceedings. More Requirements
than a Traditional Evidence?

ABSTRACT: The use of instant messaging applications has become popular in recent
years, being commonly used as a means of communication by millions of people, also in
the field of industrial relations. This has raised questions about their use as a means of
evidence in the employment proceedings. This contribution will analyse some of them,
which have given rise to an ongoing debate in the case-law and literature. In particular,
what is its nature as a means of evidence: document or means of reproduction of the
word, image or sound (something with important consequences from the perspective of
access to the judicial review). What rules govern its use in the proceedings: printing of
the screenshot, the diligence of the Judicial Officer, the notarial act or an expert opinion.
How to act in the event of a challenge, specifically who is responsible for proving its
authenticity, accuracy and integrity. As will be seen, the requirements placed on digital
evidence are, in general, greater than those applied to traditional evidence.

Key Words: Labour proceedings, digital evidence, WhatsApp.
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1. La prueba digital en el proceso

A estas alturas, son muchos los trabajos que se han publicado sobre
prueba digital. Los nuevos soportes, denominados digitales, distintos al
papel tradicional, hace ya décadas que plantean al sistema juridico la
necesidad de responder no sélo con normas “sustantivas” reguladoras de
estas nuevas realidades, sino también con normas procesales que prevean
cémo se aportan al proceso y cémo deben valorarse en relacion con el
resto de medios de prueba. Los estudiosos del derecho deben avanzarse,
de otro lado, a los cambios legislativos, ofreciendo interpretaciones de las
normas vigentes en cada momento, pues siempre las nuevas tecnologfas
van por delante de la norma.

Han motivado muchos comentarios doctrinales cuestiones como la
aportacion al proceso del e-mail como medio de prueba, o los videos o
audios grabados con teléfono mévil, o las publicaciones en Facebook o
Instagram, los videos colgados en YouTube, el resultado de una busqueda
de Google, entre otros. En este trabajo nos centramos en la mensajerfa
instantanea, que presenta sus particularidades; en particular, el caso de
WhatsApp, una de las aplicaciones que mas usuarios posee en todo el
mundo.

Posiblemente, en un futuro no muy lejano, los tribunales deberan
responder a si una grabacién obtenida con un dron o aeronave no
tripulada puede presentarse como prueba, en acreditacion de unos hechos
acaecidos en un lugar sobrevolado por el artefactoi. Se planteara, esta
cuestion, cuando aun no se ha dado respuesta a como se incorporan al
proceso la mensajeria instantanea o las publicaciones en redes sociales.

Las partes deben decidir como proponen la prueba en cada uno de esos
casos: con una impresiéon en formato papel de la captura, mediante una
protocolizacién notarial del acceso a la pagina en cuestion, con el fichero
que incluya la grabacién en caso del video... y las dudas son distintas
segun el caso, porque, insistimos, cada medio de comunicacién o
almacenamiento de datos tiene sus caracteristicas técnicas.

El término prueba digital incluye mdltiples medios probatorios
relacionados con el uso de las tecnologias de la informacién y la

1 Véase al respecto de estas tecnologias J. SEMPERE SAMANIEGO, Usos y régimen juridico
aplicable a los drones, en Diario La Ley, 2014, n. 8343. La doctrina se plantea qué ocurrirfa si
un dron que tenga incorporada una camara sobrevuela un lugar en el que se estin
produciendo unos hechos susceptibles de ser discutidos en un procedimiento, y esa
grabacién quiere ser aportada en juicio. Véase M. DE PRADA RODRIGUEZ, La prucha
digital. Una realidad en el proceso civil, en M. JIMENO BULNES, J. PEREZ GIL (coords.), Nuevos
horizontes del derecho procesal. 1.ibro-homenaje al Prof. Ernesto Pedrag; Penalva, JMB, 2016, p. 342.
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comunicacién, uso que deja rastro y de lo que se pretende dar cuenta al
juez.

Y al respecto, conviene, desde este momento, realizar una precisiéon. Lo
que es objeto de prueba no son realmente los hechos, sino las
afirmaciones que de los mismos hacen las partes en el procesoz. Por lo
tanto, en las siguientes lineas se tratara de ver como se incorporan al
proceso determinadas afirmaciones sobre hechos que se pretenden

acreditar a través de tecnologfa digital.

2. Mensajeria instantanea como prueba en la jurisdiccion social

En el ambito de la jurisdicciéon social son muchos los estudios que se han
publicado sobre prueba digital, como en el resto de jurisdicciones. Quizas
en este ambito son muy frecuentes porque la prueba digital es el modo
como se incorporan al proceso los hechos en los que se fundamenta,
muchas veces, la decision empresarial del despido o de otra sancién
laboral y en términos estadisticos estos tipos de procedimientos son muy
frecuentes de la jurisdiccion socials.

Aqui se analiza uinicamente el tratamiento jurisprudencial y doctrinal de la
aportacion al proceso laboral de una conversacion de WhatsApp. Esto es,
su encuadre como medio de prueba dentro de las distintas categorias
existentes legalmente, con las consecuencias que ello puede suponer.
También la impugnacion de este medio de prueba, que avanzamos que
dependera en parte de la anterior catalogacion.

No trataremos aqui la condiciéon previa de toda prueba que quiera ser
aportada al proceso, relativa a la discusion de la licitud, pertinencia y
utilidad de misma. Especialmente dejamos de lado aqui la consideracion
de estas pruebas digitales como ilicitas, por vulneraciéon directa o indirecta
de derechos fundamentales, a lo que hemos dedicado otros estudioss.

2 L. MUNOZ SABATE, Introduccion a la probatica, JMB, 2007, p. 11.

3 Las memorias estadisticas del Consejo General del Poder Judicial relativos a asuntos
sociales arrojan los siguientes datos publicados, relativos ain a 2018 a tiempo de cierre de
este trabajo. El total de asuntos resueltos en la jurisdiccién social es de 333.434, lo que
incluye conflictos colectivos, conflictos individuales y seguridad social. Un total de
245.674 asuntos lo fueron por resolucién de conflictos individuales, de los que nada
menos que 101.243 asuntos lo fueron por despido. El resto, 144.431 asuntos, lo son por
reclamaciones derivadas del contrato de trabajo (fuente: CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, Asuntos Judiciales Sociales 2018, 2018 (4ltimo acceso: 13 enero 2020).

4 BE. COLAS-NEILA, E. YELAMOS BAYARRI, Prueba digital ilicita y calificacion del despido: la
constatacion judicial de la vulneracion de derechos fundamentales no puede suponer otra cosa sino la
nulidad, en ]. DE QUINTANA PELLICER, M. MIRON HERNANDEZ, F. PEREZ DURAN
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Salvados estos presupuestos previos de incorporacion de la prueba al
proceso laboral, se trata de ver cudl es su naturaleza como medio de
prueba, qué consecuencias tiene esa catalogaciéon y como puede
impugnarse.

Una conversaciéon de mensajerfa instantinea puede ser el modo de
acreditar los hechos en que se fundamenta el despido, y la mayor parte de
esfuerzos interpretativos estan dirigidos, en esa tematica, a determinar la
licitud o no de a prueba y las consecuencias de esa ilicitud (nulidad o
improcedencia del despido).

Pero una conversacion de WhatsApp también puede ser el modo como se
incorporan al proceso los hechos relacionados con el acoso que una
persona sufre en el trabajo, o de los insultos recibidos, o de los cambios
de las condiciones de trabajo, o de la comunicaciéon de los horarios del
trabajador... El WhatsApp estd regulado incluso en los Convenios
colectivos como herramienta de comunicacion de las instrucciones y
decisiones empresariales, con incidencia en la prueba que haya de
practicarse sobre esos hechos en el procesos. Los WhatsApp pueden
ayudar incluso a acreditar la existencia de una relacion laboral, dado el
caso.

En consecuencia, ese medio de prueba puede ser utilizado, también, por el
trabajador. Y debe saber (sus representantes en juicio deben saber) cémo
aportarlo al proceso.

(dirs.), XXIX Jornades Catalanes de Dret Social. Noves tecnologies i relacions laborals, Centre
d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, Consejo General del Poder Juicial,
Associacié Catalana de Tuslaboralistes, 2018, pp. 255-283.

5 Por ejemplo, el art. 3, relativo a jornada, del Convenio Colectivo del sector Transportes
de Viajeros por Carretera de Navarra (en BO Navarra, 21 julio 2015), en el que se sefiala
que «Las empresas comunicaran a los trabajadores la hoja de servicio donde consten las
circunstancias anteriores bien por esctito bien por medios alternativos que aseguren la
recepcion de la misma, considerandose medios validos para dicha comunicacién, entre
otros, la entrega en mano, la insercién en el tablon de anuncios de la empresa, el correo
electrénico, el burofax, los sistemas telefénicos de mensajerfa instantanea (whatsapp,
hangout y otros similares) o la insercién de la hoja de servicios en paginas web
corporativas a las que pueda acceder el trabajadom. En el régimen disciplinario del
Convenio colectivo de Recolectores de Citricos de la Regiéon de Murcia (en BO Regidn de
Murcia, 3 febrero 2018), se sefiala como infraccién leve «No comunicar a la empresa las
ausencias imprevistas en el mismo dfa en que se producen por cualquier medio, salvo
casos de urgencias hospitalarias. Para poder imponer esta sancién serd necesatio
previamente que la empresa haya facilitado al trabajador un nimero de teléfono o SMS o
WhatsApp, correo electrénico, fax, o cualquier otro medio equivalente, donde efectuar la
comunicaciény. O, por ultimo, el art. 24 del Convenio Colectivo del sector de Industrias
de Adetezo, relleno, Envasado y Exportacion de Aceituna de Sevilla (en BoP/Sevilla, 12
junio 2014) establece que «las llamadas al trabajo se podran realizar por WhatsApp».
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En cualquier caso, adelantamos algo que es obvio: las conclusiones que se
den respecto de la naturaleza o forma de aportaciéon como medio de
prueba de una conversaciéon de WhatsApp en el proceso laboral deberan
operar tanto si pretenden ser aportados por el trabajador como si
pretenden ser aportados por el empresario, en acreditaciéon de hechos que
benefician al trabajador, o en acreditaciéon de hechos que benefician la
tesis del empresario.

3. Base legal de la aportacién al proceso laboral de los mensajes
de WhatsApp

Ni la ley n. 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social (LRJS), ni tampoco la ley n. 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC) regulan el concepto de documento o prueba
electrénica.

La LRJS admite que las partes, siempre que se trate de una prueba util,
licita y pertinente, claro estd, puedan «servirse de cuantos medios de
prueba se encuentren regulados en la Ley para acreditar los hechos
controvertidos o necesitados de prueba, incluidos los procedimientos de
reproduccion de la palabra, de la imagen y del sonido o de archivo y
reproduccion de datos, que deberan ser aportados por medio de soporte
adecuado y poniendo a disposiciéon del érgano jurisdiccional los medios
necesarios para su reproduccion y posterior constancia en autos» (art. 90
LR]JS).

La LEC se refiere también a los «medios, procedimientos o instrumentos»
que permitan archivar, conocer y reproducir la informaciéon digital (arts.
299.2 y 384.3 LEC)e. Los arts. 382, 383 y 384 LEC prevén la reproduccion
de palabras, imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de
filmacién, grabacion y semejantes, debiendo acompafar la transcripcion
escrita de las palabras y la posibilidad de admisién como prueba de
instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir palabras, datos,
cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de
otra clase.

Podemos traer a colaciéon también determinada regulaciéon contenida en

6 Con la ley n. 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la LEC, se hicieron algunas
reformas en lo relativo a la utilizacién de las nuevas tecnologias de comunicacion en el
ambito de la Administracion de Justicia, pero ello viene referido a las comunicaciones
entre los intervinientes del proceso, a la obligatoriedad de los profesionales de presentar
escritos con medos telematicos, lo que no es objeto de analisis aqui. Nos referimos
especialmente a las previsiones del actual art. 273 LEC.
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normas no procesales. El art. 3 de la ley n. 59/2003, de 19 de diciembre,
de Firma Electronica, define el “documento electrénico” como «a
informacién de cualquier naturaleza en forma electrénica, archivada en un
soporte electrénico segin un formato determinado y susceptible de
identificacion y tratamiento diferenciado». La ley n. 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacion, remite en su art. 24 a la
ley de firma electrénica, admitiendo como prueba documental «el soporte
electrénico en que conste un contrato celebrado por via electronicar.
Ahondando en esto, el Reglamento (UE) n. 910/2014, relativo a la
identificaciéon electrénica y los servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mercado interior, regula los tres tipos de
firma electrénica que existen a nivel europeor. En principio, un mensaje
de WhatsApp no incorpora la firma electronica avanzada o cualificada,
sino soélo la firma simple.

4. :Documentos o instrumentos que permitan archivar, conocer y
reproducir la informacion digital?

4.1. Importancia del modo de aportacién

Los preceptos de las normas procesales, LR]S o LEC, no regulan cémo se
introducen en el proceso las conversaciones de WhatsApp, como
tampoco se regula para cualquier otra prueba digital, por lo que la
jurisprudencia social ha llevado a cabo su labor interpretativas. La cuestion

7 Se define la firma electrénica como los datos en formato electrénico anejos a otros
datos electronicos o asociados de manera 16gica con ellos que utiliza el firmante para
firmar. La firma electronica avanzada es la firma electrénica que cumple los requisitos
contemplados en el art. 26 (estar vinculada al firmante de manera dnica; permitir la
identificacion del firmante; haber sido creada utilizando datos de creacién de la firma
electrénica que el firmante puede utilizar, con un alto nivel de confianza, bajo su control
exclusivo; y estar vinculada con los datos firmados por la misma de modo tal que
cualquier modificacién ulterior de los mismos sea detectable). Por ultimo, la firma
electréonica cualificada es una firma electrénica avanzada que se crea mediante un
dispositivo cualificado de creacion de firmas electrénicas y que se basa en un certificado
cualificado de firma electrénica.

8 Un analisis de los distintos supuestos de prueba electronica analizados en la jurisdiccion
social puede verse en A.C. SALAS VELASCO, La utilizacion de las tecnologias de la comunicacion
e informacion (TIC) y sus efectos en la practica de la prueba en el proceso, en J. DE QUINTANA
PELLICER, M. MIRON HERNANDEZ, F. PEREZ DURAN (dirs.), gp. ¢it., pp. 226 ss. Se
estudia el tratamiento jurisprudencial de la grabacién de imagen y sonido, la
geolocalizacion, los medios informaticos de titularidad empresarial, los mensajes de
correo electrénico, y la informacién contenida en redes sociales.
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no es baladi, pues su aportacion al proceso es distinta, la valoracion de
cada uno de los medios probatorios es también diferente. Y la decision al
respecto condiciona, ademas, las posibilidades de recurso.

La doctrina adviertes que mientras los documentos, si incorporan firma
electrénica, tendran el mismo valor que una firma manuscrita (siempre
que se base en un certificado reconocido y haya sido producida por un
dispositivo seguro), las palabras, imagenes y sonidos captados mediante
instrumentos de filmacién, grabacién y otros semejantes, seran valoradas
segin la sana critica (art. 382.3 LEC). Ademas, en el caso de los primeros
se aplica el art. 94 LRJS, pero la reproduccién de la palabra, imagen o
sonido se realiza en dltimo lugar, una vez que se han practicado el resto de
las pruebas (art. 300 LEC).

Pero, sobretodo, la eleccion del medio probatorio afecta a la posibilidad
de revision de los hechos declarados en la sentencia de primera instancia.
El art. 193.b LR]JS establece que el recurso de suplicacioén sélo puede tener
por objeto la revision de los hechos declarados probados fundamentados
en pruebas documentales y pruebas periciales. De tal manera que, si en el
Juzgado de lo Social tnicamente se aporta la prueba como medio de
reproduccién de palabra, imagen o sonido, los hechos que incorporan no
podran ser revisados en el Tribunal Superior de Justicia. En definitiva,
«para recurrir serfa necesario otro medio de pruebaxio.

4.2. Criterios jurisprudenciales del ambito social para los e-mails o
redes sociales

Antes de analizar las opiniones doctrinales y jurisprudenciales sobre esta
materia, vale la pena hacer referencia a que esta problematica también se
plante en la jurisdiccion social respecto a los correos electrénicos y las
publicaciones en redes sociales.

Se discuti6, y aun se discute, si los e-mails son o no un documento a
efectos de pruebai. Todos los argumentos que ofrecian unas y otras tesis

9 L.M. MUNIN SANCHEZ, Las nuevas maneras de trabajar y los nuevos medios de prueba, en L.
MELLA MENDEZ, P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS (dirs.), Nuevas tecnologias y nuevas
maneras de trabajar: estudios desde el derecho espaiiol y comparado (Alemania, Reino Unido, Polonia,
Portugal y Argentina), Dykinson, 2017, p. 341.

10 A. LACALLE MULS, E/ impacto de las redes sociales y de la mensajeria instantinea en la fase
probatoria laboral, en IUJLabor 2018 n. 1, p. 245.

11 J.A. SANFULGENCIO, 4
JILLC@&Z@/ZMM@’MMZQZQ Aﬂdzﬂaﬂl@x_e’zlﬁgd 6 septlembre 2019, expone
que la doctrina de suplicacion no es pacifica en cuanto a si la impresiéon en papel de los
emails que se aportan como prueba en el acto del juicio son “prueba documental”. Existe
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podrian trasladarse para el caso de la incorporacién como prueba al
proceso de los WhatsApp.

También se plante6 esta misma problematica respecto de las
publicaciones contenidas en redes sociales. Algunas sentencias del orden
social niegan que la prueba de las redes sociales pueda tener naturaleza
documental y sostienen que tendrian la naturaleza de prueba por
reproduccion de palabras e imagenes, todo ello por su caracter facilmente
manipulableiz.

Los argumentos de esos planteamientos pueden servir, decimos, como
punto de partida para el analisis del caso de los WhatsApp, pues todos son
casos de prueba digital. De hecho, los argumentos a los que hemos hecho
referencia, como se verd, se reproducen en muchas sentencias sobre
mensajeria instantanea.

4.3. Criterios jurisprudenciales del ambito social para los
WhatsApp

La jurisprudencia laboral no es unanime en la catalogacién del WhatsApp
como medio de prueba, en su forma de incorporacion y en si puede
fundamentar una revisiéon de los hechos probados en suplicacion.

una primera tesis segin la cual si son documentos validos para revisar los hechos
probados: STS] Galicia 12 matzo 2019, RS 4149/2018; STS] Madrid 27 julio 2018, RS
390/2018; STSJ Castilla-La Mancha 13 diciembre 2017, RS 1483/2017; STSJ Castilla y
Leén (Valladolid) 16 enero 2017, RS 2375/2016; STS] Catalufia 18 julio 2016, RS
3194/2016; STSJ Aragén 17 noviembre 2010, RS 736/2010. Otras resoluciones
entienden que los reportes impresos de los correos electronicos carecen de la
consideracién de prueba documental y, por tanto, no son habiles a efectos del art. 193.b
LRJS, aparte de la citada STS] Cantabria, soporte de los presentes comentarios: SSTS]
Galicia 28 marzo 2019, RS 2467/2018 y 2 diciembre 2008, RS 4402/2008; SSTS] Madrid
19 julio 2017, RS 677/2017 y 13 abril 2015, RS 705/2014; STS] Andalucia (Sevilla) 7
junio 2017, RS 2217/2016. Y una postura intermedia entiende que los e-mails tienen
validez revisora, pese a no ser reconocidos, si hubiesen sido adverados pericialmente
(STS]J Catalufia 23 octubre 2015, RS 3164/2015).

12 A. LACALLE MULS, op. ¢it., pp. 242 ss. La autora cita entre las sentencias en contra de la
consideraciéon como prueba documental de la informacién contenida en las redes
sociales, la STS] Pafs Vasco 12 noviembre 2013, n. 1943. En su virtud, la constancia en el
petfil de la red social Facebook de una serie de fotograffas en las que aparece el actor,
esta igualmente abocado al fracaso desde el momento en que la Magistrada de instancia
niega el valor de documento. En sentido contrario, se cita la STS] Asturias 14 junio 2013,
n. 1333, que califica como prueba documental las fotografias de la red social Facebook.
También la STS] Andalucfa 29 octubre 2015, n. 2671, considera valida y admisible la
prueba documental aportada por la empresa consistente en fotograffas de la cuenta de
Facebook de la trabajadora despedida.
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Es mas, hay resoluciones del orden social que niegan directamente valor
probatorio a los WhatsApp, por la posibilidad de manipulacion de los mensajes al
no asegurarse la seguridad en el almacenamiento de los mensajes. Puede
citarse la STSJ Madrid 15 noviembre 2018, n. 1009, que a su vez cita otras
anteriores (STSJ Madrid 29 septiembre 2017, n. 817).

Otras resoluciones dan a los mensajes de WhatsApp el valor de mera testifical
documentada, manifestaciones de parte sin sustento probatorio. Podemos citar aqui,
por ejemplo, la STS] Cantabria 29 abril 2015, n. 346, en la que las partes
pretendfan fundar una revision de hechos en relacién a la pretendida
acreditacion de la dimisiéon de un trabajadors.

También la sentencia del Juzgado de lo Social n. 1 de Zamora 23 febrero
2018, n. 45, que decide sobre si para la determinacién de las horas que
cada semana debfan ser trabajadas por el actor, y abonadas por el
empresario, puede utilizarse como prueba los mensajes de WhatsApp.
Esas conversaciones, aunque fueron reconocidas por el demandado, se
califican como meras manifestaciones de parte sin el menor sustento
probatoriois.

Algunas resoluciones niegan eficacia probatoria a las conversaciones de
WhatsApp, pero la especial carga probatoria de la materia en concreto
explica esa conclusién, en parte. Nos referimos, por ejemplo, a si por
medio de WhatsApp se puede acreditar una wodificacion de las condiciones de
trabajo, o si en un mensaje WhatsApp puede quedar clara la voluntad de dimitir del
trabajador. Sobre lo primero, puede considerarse la sentencia del Juzgado
de lo Social n. 4 de Oviedo 5 junio 2018, n. 292, que sostiene que «ain
pudiendo producir efectos juridicos tal comunicacién, no se considera
procesalmente eficaz (desde la perspectiva de la carga de la prueba) para
poder considerar que dicho WhatsApp sea una formal comunicacién de
modificacién sustancial, por mucha libertad de forma que exista en este
ambiton.

13 Argumenta la sentencia que «L.o que con la transcripcién de dichos mensajes se
pretende demostrar la realidad de una dimisién, no la naturaleza del vinculo entre las
partes. Pues bien, no cabe acceder a dicha adicién, al venir fundada en una serie de
mensajes de texto, por medio de la aplicacion WhatsApp, entre dos personas ajenas a
este procedimiento [...] prueba inhabil a efectos revisorios, al constituir una testifical
documentada».

14 La sentencia sostiene: «la jornada que ha de declararse probada, se obtiene de las
conversaciones de WhatsApp aportadas por la parte actora, expresamente reconocidas
por el demandado mediante la prueba de interrogatorio [...] respecto de las horas
correspondientes al mes de julio de 2017, ante la discrepancia de las partes, se ha
considerado acreditada la realizacién de las horas indicadas por el empresario, pues
siendo el contenido de los mensajes meras manifestaciones de parte sin mayor sustento
probatorio, no pueden tenerse por probadas las horas que se indican por el trabajador.
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Sobre la falta de acreditacion de la voluntad de dimision del trabajador,
puede citarse la STSJ Cantabria n. 346/2015, aludida anteriormente. Dado
que la voluntad de dimitir debe constar de forma clara, expresa e
inequivoca, se considera que los mensajes de WhatsApp no son
suficientes para acreditar esa voluntad. Tampoco en el supuesto analizado
en la sentencia del Juzgado de lo Social n. 2 de Cartagena 9 abril 2018, n.
136. Aqui, el WhatsApp sirve para acreditar el despido y negar la intencioén
dimisionaria del trabajadoris.

En cambio, en el asunto resuelto en la STS] Madrid 8 junio 2017, n. 421,
los mensajes de WhatsApp si se consideraron acreditativos «de una clara
conducta de la demandante reveladora de su insistente decisiéon de no
acudir al trabajo y, por tanto, de no querer tener ocupacion efectiva,
haciéndose definidora de su propio derechon.

En otra tematica donde también se exige especial carga probatoria es en la
acreditacion del acoso laboral. En la STS] Madrid 28 septiembre 2018, n. 640,
la tnica prueba del acoso eran conversaciones de WhatsApp, que se
consideraron insuficientes, a pesar de que el contenido literal de los
mensajes no fue controvertido.

Especial consideracién merecen las resoluciones en las que el Tribunal
Supremo y los Superiores de Justicia evalian si la prueba de WhatsApp es
capaz, de modificar el relato de los hechos probados en suplicacion.

El Tribunal Supremo ya se pronuncié hace afios sobre ello y sento
doctrina en el sentido de que el WhatsApp no es documento. La STS 26
noviembre 2012, Rec. 786/2012, sostuvo que es un medio de
reproduccién de la palabra el sonido y la imagen de los regulados en los
arts. 382-384 LEC. Con lo que ello supone, pues esta regulado de forma
separada de la prueba documental, su aportacion al proceso es diferente,
la valoraciéon que ha de darsele a dicha prueba también es diversa, y no
puede admitirse la revisién factica con base al WhatsApp, pues no es
prueba documental o pericial.

Mas adelante, en resoluciones como el ATS 27 febrero 2017 insiste: «la
actora solicita en suplicacién que se suprima en el Hecho Probado Quinto

15 Lo expresa as{ la sentencia: «Se acredita fehacientemente como se produjo el despido
tanto por lo acreditado por el demandante como por las propias actuaciones de la
empresa tal como se ha dicho, y no queda margen alguno de interpretaciéon a lo
verdaderamente sucedido, que el despido del actor es tal como relata el mismo y acredita
en sus actuaciones e incluso con prueba practicada por la empresa (como el famoso
WhatsApp, que era medio de comunicacion habitual entre las partes, o la inmediata
denuncia a la Inspecciéon de Trabajo) y en ningun caso hubo intencién dimisionaria del
trabajador, y en consecuencia, se considera que se ha producido un despido que tiene la
consideracion de improcedente y que despliega los efectos correspondientesy.
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la frase que hace referencia a que por la tarde la encargada de zona se
comunico con ella a través de la aplicacion WhatsApp, reiterando que no
iba a volver al trabajo, y aduce la recurrente al efecto que dicho extremo
no se encuentra amparado en prueba documental valida. Lo que no se
estima, porque, indica la Sala, la alegacion de inexistencia de prueba valida
no basta para sustentar la revisiéon del relato factico al amparo del art.
193.b) LR]JS, a lo que se ha de afiadir que el intercambio de WhatsApp
entre la directora de zona y la demandante ha quedado acreditado a través
de la testifical, segun se sefiala expresamente en el Fundamento de
Derecho Segundo de la sentencia, sin que dicha prueba resulte apta para la
modificaciéon del relato de hechos probados por impeditlo la técnica
suplicatoriay.

Los Tribunales inferiores siguieron al Tribunal Supremo en esas
consideraciones. Por ejemplo, podemos citar la STS] Galicia 26 marzo
2019, que recuerda los objetivos de la técnica suplicatoria, y concluye: «Las
comunicaciones entre las partes remitidas por via telematica, como los
correos electronicos o servicios de comunicacion como “WhatsApp”, no
constituyen en suma prueba documental que permita concluir de forma
clara y absolutamente incontrovertida los asertos que contienen»ie.

Sin embargo, algunas Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia han admitido en los udltimos afios el WhatsApp como prueba
documental. Por ejemplo, la STS] Galicia 28 enero 2016, n. 556, que
analizaba un caso de despido realizado por WhatsApp.

El Tribunal asume que el WhatsApp es un medio de prueba valido, pero
debe cumplir determinadas condiciones. Concretamente, sostiene el
Tribunal que para considerar una conversacion de WhatsApp como
documento «serfa preciso que se hubiese aportado no sélo la copia en
papel de la impresién de pantalla o, como se denomina usualmente
“pantallazo” — que es lo unico que cumple el actor — sino una
transcripciéon de la conversacion y la comprobaciéon de que esta se
corresponde con el teléfono y con el nimero correspondientes. Esto

16 En la sentencia se argumenta que «La revisién del relato factico de una sentencia exige
la cita de prueba documental que evidencie el error de valoracién que se denuncia de un
modo claro y absolutamente incontrovertido, “de forma clara, patente y directa de la
prueba documental — o pericial — obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o
conjeturas” [STS 6 julio 2004, Rec. 3/2004; STS 12 diciembre 2007, Rec. 25/2007, o STS
5 noviembre 2008, Rec. 47/2007]. Estos documentos no pueden considerarse prueba
documental fehaciente en el sentido exigido por la jurisprudencia unificada. [...] Este
tipo de documental carece de los requisitos necesarios para dar prueba fehaciente, a
efectos del recurso de suplicacion, de un determinado hecho, desvirtuando las
conclusiones alcanzadas por el Magistrado de instancia, previa valoracién conjunta de la
prueba aportada y practicadar.
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podria haber conseguido a través de la aportacion del propio mévil del Sr.
Abel y solicitando que, dando fe publica, el LAJ [actual Letrado de la
Administracion de Justicia] levante acta de su contenido, con
transcripciéon de los mensajes recibidos en el terminal y de que éste se
corresponde con el teléfono y con el nimero correspondientey.
La resolucién afade que, para que aceptemos como documento una
conversacion o mensaje de este tipo (algo diferente a su valor probatorio)
podriamos establecer cuatro supuestos:
1. cuando la parte interlocutora de la conversacion no impugna la
conversacion;
2. cuando reconoce expresamente dicha conversacion y su contenido;
3. cuando se compruebe su realidad mediante el cotejo con el otro
terminal implicado (exhibicion);
4. cuando se practique una prueba pericial que acredite la autenticidad y
envio de la conversacién, para un supuesto diferente de los anterioresiv.
Esa resoluciéon fue muy comentada en la doctrina iuslaboralista. Algunos
autores ensalzaron la interpretacion flexible del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, afirmando que la resolucion no sélo permite incorporar
como prueba una conversacién o mensaje electronico con cuatro
opciones, sino que resuelve sobre la credibilidad que a esa prueba se le
otorga y la valoraciéon que debe hacer el Juez.
Otras opiniones, sin embargo, sostuvieron que la concesion a los
WhatsApp de wvalor revisorio a efectos de suplicacién con esas
condiciones «supone confundir la transcripciéon del contenido del mensaje
con el medio de prueba mismons.
Asimismo, también puede objetarse a la resolucién que las cuatro
condiciones establecidas por el Tribunal Superior de Justicia entremezclan
cuestiones relativas a la naturaleza de la prueba y otras relativas a su
impugnacion. La ausencia de impugnacion de la conversacién no tiene por
qué determinar la validez como documento del mensaje de WhatsApp
(primeros puntos a y b). Ello es una garantfa de certeza del mensaje no
impugnado, pero no tiene nada que ver con su naturaleza como prueba
documentali.
Poco tiempo mas tarde, en STS] Galicia 27 enero 2017, o en STS] Galicia
7 junio 2018, el Tribunal insistia el que el WhatsApp no es documento, no
es prueba habil a efectos revisorios.

17 Sobre esta sentencia, véase también C. MORALES VALLEZ, La validez probatoria del
whatsapp y su incorporaciin al procedimiento, en www.sepin.es, junio 2016.
18 A. SIERRA VILLAECUA, ;WhatsApp es un medio de prueba vilido en el proceso laboral?, en

Dbttps:/ [ blog.sepin.es/, 23 octubte 2019 (Gltimo acceso: 4 enero 2020).

19 En este sentido, A. LACALLE MULS, op. ¢it., p. 244.

www.adapt.it


https://www.sepin.es/cronus4plus/documento/verDoc.asp?dist=7&referencia=SP%2FDOCT%2F20333&cod=01%2D07F1T00XJ07k1%2Fu0G%5F07P1yG0%26607u17U0GL07u1eq00u07u1vj2930JP1dF1Dj0Af1%3DO1jG
https://www.sepin.es/cronus4plus/documento/verDoc.asp?dist=7&referencia=SP%2FDOCT%2F20333&cod=01%2D07F1T00XJ07k1%2Fu0G%5F07P1yG0%26607u17U0GL07u1eq00u07u1vj2930JP1dF1Dj0Af1%3DO1jG
https://www.sepin.es/home/
https://blog.sepin.es/2019/10/whatsapp-prueba-proceso-laboral/
https://blog.sepin.es/

EL WHATSAPP COMO PRUEBA DE HECHOS DISCUTIDOS EN EL PROCESO LABORAL

Anade esta STS] Galicia 27 enero 2017 que se trata de «un medio de
reproduccion de la palabra el sonido y la imagen de los regulados en el art.
382 a 384 de la LEC. [...] El WhatsApp como hemos indicado, es uno de
los nuevos medios de prueba a los que se refiere el art. 299.2 de la LEC,
frente a los medios de prueba tradicionales a los que se refiere el art. 299.1
dela LEC, y la prueba documental, que es la recogida en el art. 193 b) con
eficacia revisorfa, esta recogida dentro de los medios de prueba
tradicionales (en concreto puntos 2 y 3 del art. 299 LEC), y la diferencia
entre unos y otros no solo se aprecia en el medio de prueba en sf ya que
no solo se diferencia en la forma de aportacion y practica de la prueba,
sino también en su valoracion ya que mientras la prueba documental esta
sometida a un sistema mixto de valoracién probatoria (tasada en
determinados documentos publicos y privados, y libre en los restantes) los
medios nuevos de prueba estan sometidos al sistema de valoracion libre ya
que tanto en el supuesto del art. 382 LEC como en el supuesto del art.
384 LEC sefialan que seran valorados conforme a las reglas de la sana
critica. Tampoco entendemos que pueda ser conceptuado como un
documento electrénico o informatico (prueba documental) ya que para
ello el art. 3.8 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica
exige la firma electronica (El soporte en que se hallen los datos firmados
electrénicamente sera admisible como prueba documental) circunstancia
que no concurre en el WhatsApp, y en resto de los supuestos tendra el
valor y la eficacia juridica que le corresponda a su respectiva naturaleza, de
conformidad con la legislacion que les resulte aplicablex.

Existe mas o menos acuerdo en la jurisprudencia en que los WhatsApp no
permiten la revisién de los hechos probados. Pero ello no significa que no
deban ser admitidos como prueba en primera instancia y valorados por supuesto por el
Juzgado de lo Social. Asi se dice entre otras en la STS] Castilla y Leon 17
septiembre 2018, donde se entiende que el documento aportado no puede
revisar hechos probados en suplicacién, pero el Magistrado de instancia
dio por probada la conversacion electronica y debe recogerse en su
integridad.

En el mismo sentido, la STS] Cataluna 13 noviembre 2017, n. 6781,
establece que aunque «este tipo de documental carece de los requisitos
necesarios para dar prueba fehaciente, a efectos del recurso de suplicacion,
de un determinado hecho, desvirtuando las conclusiones alcanzadas por el
Magistrado de instancia, previa valoraciéon conjunta de la prueba aportada
y practicada. Estos medios de comunicacién no hacen otra cosa que
reflejar las comunicaciones que las partes intercambian entre si. Como
tales, pueden ser objeto de valoraciéon en la fase de instancia, en donde el
juzgador puede contrastar su contenido y considerarlo acreditado
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mediante la valoracién de otras pruebas, especialmente, la testifical o los
interrogatorios de parte, pero insistimos en que no pueden considerarse
documental fehaciente a los efectos del articulo 193.b) LR]S».

En otro grupo de resoluciones, /as sentencias niegan valor probatorio al simple
“pantallazo”, ponen el acento en actividades complementarias (la transcripcion de la
conversacion, el cotejo con el teléfono mévil, el reconocimiento por las
partes de la conversacion, etc.).

Por ejemplo, en el ATS 5 marzo 2019, que analiza un caso de despido
verbal, se recrimina al proponente que los WhatsApp no fueron
reconocidos por el demandando y por no venir sustentados en prueba
pericial y tratarse, unicamente, de simples pantallazos fotocopiados con
frases fragmentadas e inconexas.

Por el contrario, en el caso analizado en la STS] Pais Vasco 23 septiembre
2014, n. 1653, se propuso por el trabajador en tiempo y forma la prueba de
reconocimiento judicial, pretendiendo que el Juzgador examinase el teléfono
movil, o ello se practicara como diligencia final y no se concedi6. La
denegacion de esta prueba supone denegar el resto de actividad probatoria
y se entiende que se ha producido una vulneracién en el derecho a la
prueba. La falta de habitualidad no es 6bice, entiende el Tribunal, para que
se practique esa pruebazo.

Por otro lado, en el caso resuelto en la STS] La Rioja 22 enero 2016, n. 14,
se admite como prueba y se le da plenos efectos a una conversacion de
WhatsApp de la que se aporta la #ranscripcion, y ademas es ratificada por su
interlocutor. Concretamente se trataba de mensajes a través de la aplicacion
mévil al un compafiero, de un contenido inaceptable, y que constatan que
no guarda el debido respeto hacia él. Se descartan los argumentos sobre
ilicitud de la prueba y se justifica finalmente la decision del despido.
También en la STS] Murcia 17 mayo 2017, n. 543, se toma en
consideraciéon que se haya aportado una transcripcién de la conversacion.
Por otro lado, en ocasiones se atiende a la comprobacién de la impresion

20 Son interesantes las palabras de la sentencia: «Es cierto que la falta de habitualidad de
la prueba denominada reconocimiento judicial (articulo 353 y ss de la LEC) en el orden
jurisdiccional social, se enmarca en la posibilidad y precisién de utilizar otros medios de
prueba suficientes al objeto de argumentar y probar las pretensiones, donde la apelacion
de medios y maneras propias de nuevas tecnologias (e-mail, sms, WhatsApp, Facebook),
se antoja poco habitual (pero) lo cierto es que existe justificacion de utilidad y pertinencia
respecto a instrumentos en los procedimientos de reproduccion de palabra, imagen,
archivo, reproduccion de datos, siempre aportados por medio de soporte adecuado y en
otorgamiento de disposicién del érgano jurisdiccional para con los medios necesatios
para su reproduccion, constancia u observacion, que permite tener por posibles dichos
medios de prueba, siempre con el limite en la valoracion judicial final propia de la sana
critica o de la jerarquia de las pruebas».
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aportada con el examen del teléfono movil (czgo). En la sentencia del
Juzgado de lo Social n. 3 de Palma 20 agosto 2018, n. 324, se da eficacia
probatoria a comunicaciones por medio de WhatsApp, donde ademas,
dispone la sentencia «habia tenido lugar el cotejo de dichas
comunicaciones con el terminal del Sr. X, sin que ademads por la parte
actora se cuestionara su numero de teléfono. De dichas conversaciones,
transcritas en el hecho probado segundo, se extrae de forma clara y
contundente el desistimiento del trabajadom.

En ocasiones, esas actividades complementarias serdn necesarias si existe una
impugnacion, es decir, cuando los WhatsApp no hayan sido reconocidos.
Pero no antes. La STSJ Catalufa 12 abril 2018, n. 2139, apuesta por una
valoracion conjunta de los medios de prueba y advierte que aunque es
posible la manipulacién, el sistema arbitra mecanismos para solventar esas
anomalfas. Es mas, dispone la sentencia, que el hecho de que los
WhatsApp no hayan sido reconocidos no determina que la parte que los
propuso acredite la validez o veracidad de su contenido por cualquier otro
medio probatorio, sino que el que los haya propuesto pueda pedir su
cotejo o proponer cualquier otro medio de prueba que sea util y
pertinente. Si ello no se lleva a cabo, no se rechaza su admisién como
medio de prueba, sino que el tribunal lo valorara conforme a las reglas de
la sana critica (art. 326 LEC).

Como acaba de verse, la jurisdiccion laboral no tiene un criterio unanime
en la catalogacién del WhatsApp como medio de pruebazi. De entrada, no
existe criterio mayoritario sobre su naturaleza como prueba documental o
no, o sobre qué es necesario para su aportacion en juicio. El resto de
jurisdicciones tampoco tienen un criterio unanime y las soluciones han ido
cambiando a lo largo del tiempozz.

21 Tampoco con respecto al resto de prueba digital. Un repaso de parte de la
jurisprudencia del orden social en matetia de prueba digital puede consultarse en M.
FONS CARBONELL, Mensajeria instantdnea y redes sociales, la prueba en el proceso laboral, en ]. DE
QUINTANA PELLICER, M. MIRON HERNANDEZ, F. PEREZ DURAN (dirs.), op. cit., pp. 289
ss.

22 En el ambito procesal penal, por ejemplo, se establecié en la jurisprudencia una “regla
de carga probatoria” que desplazaba a quien lo aportara, acreditar el verdadero origen de
la comunicacion, la identidad de los interlocutores y la integridad de su contenido. Pero
ese rigor de desplazamiento de la carga probatoria se fue matizando: se aplica
taxativamente a los “pantallazos”, aunque el resto de formas de aportacién, mediante
soportes electronicos originales o copia, o acompafiando el original, debe analizarse
singular y cautelosamente, a juicio de la jurisprudencia penal. Véase un analisis en el
ambito penal en T. ARMENTA DEU, Regulacion legal y valoracion probatoria de fuentes de prueba
digital (correos electronicos, WhatsApp, redes sociales): entre la insuficiencia y la incertidumbre, en
Revista d’Internet, Dret i Politica, 2018, n. 27, p. 73. Sobre la prueba de WhatsApp en la
jurisprudencia civil, véase J. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, Las nuevas tecnologias aplicadas a
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Una dltima reflexiéon que merece hacerse acerca de las resoluciones sobre
la materia es lo siguiente: una cosa es admitir el WhatsApp como medio
de prueba y otra bien distinta aceptar los resultados probatorios que
sostiene la proponentezs. Pero ello es propio de cualquier prueba y forma
parte del proceso mental de valoraciéon de la misma que luego debe
explicitarse en sentencia.

4.4. Las distintas concepciones procesalistas de documento

Como puede apreciarse, no existe unanimidad en la jurisprudencia acerca

de la consideracion o no de los WhatsApp como documentos.

Principalmente en las resoluciones esta siempre presente el acceso o no a

suplicacion de los hechos que pretenden acreditarse con ese medio de

prueba.

Esa vision finalista de la catalogaciéon en uno u otro grupo es loable,

basicamente desde el punto de vista del derecho al recurso, pero significa

prescindir del anélisis objetivo de su naturaleza como documento.

Entendemos que esto ultimo es necesario y que en esa decision no puede

prescindirse de las distintas concepciones sobre la prueba documental que

ha venido ofreciendo la doctrina procesalista.

Los estudios sobre este tipo de prueba digital deben necesariamente tener

en cuenta las tres concepciones existentes sobre el documento como

medio de pruebazs:

1. en la concepcién amplia, se entiende por documento cualquier objeto
fisico mueble susceptible de ser llevado a presencia judicial;

2. en la concepcién estricta, el documento queda limitado a todo objeto
escrito, con independencia del soporte material y del lenguaje grafico
expresado. Sélo es la representacion de un pensamiento escrito en
papel;

3. por ultimo, en la concepcidn intermedia, el documento es todo objeto
material representativo de un hecho de interés para el proceso, a través

la prueba, en . PICO 1 JUNOY (dit.), La prueba civil: aspectos problematicos, Aranzadi, 2017. La
jurisprudencia de las Audiencias se mueve entre dar credibilidad a dichos mensajes o
negar eficacia probatoria por considerarse altamente manipulable. Una postura
intermedia es la que condiciona la credibilidad de la prueba del WhatsApp a la existencia
de otro tipo de pruebas que la corroboren, como la intervencién del remitente o receptor
el que los aporte. Un estudio de todas las jurisdicciones se hace en J. DELGADO MARTIN,
Investigacion tecnoldgica y prueba digital en todas las jurisdicciones, La Ley, 2018, especialmente el
cap. 5, dedicado al proceso laboral.

23 A este respecto, véase la STS] Extremadura 14 junio 2018, n. 391.

24 X. ABEL LLUCH, La impugnacion de la prueba electronica, en Justicia, 2019, n. 1, p. 220.
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del sistema tradicional de la escritura, o de los instrumentos de
reproduccién de la imagen y del sonido.
Quizas estas concepciones y los argumentos ofrecidos por los autores que
las defienden puedan servir para justificar la naturaleza que cada cual
quiera otorgar al WhatsApp como medio de prueba. La que sea, pero
entendemos que su cita es obligada para contextualizar cualquier
conclusion.

5. Formas de aportaciéon al proceso de una conversaciéon de
WhatsApp

Independientemente de la naturaleza como documento o no del
WhatsApp, la siguiente cuestion es como se aporta, pues las normas
procesales vimos que no resuelven el interrogante.

5.1. Laimpresion del “pantallazo”

La forma mas simple de aportacion es la simple impresion del pantallazo
del mensaje o conversacion de WhatsApp. Pero quizas no baste eso, del
mismo modo que quizas no sea suficiente con la impresién de un correo
electronico desde un ordenador particular. La jurisprudencia social parece
que exige algo mas.

Vimos que, pot ejemplo, la STS] Galicia n. 556/2016, a la que la doctrina
ha dedicado tantos comentarios, exige la transcripcion de la conversacion
y el cotejo de la misma por el Letrado de la Administraciéon de Justicia.
Otras resoluciones, que también acabamos de ver, indican que es obligado
verificar si los hechos que pretenden extraerse de la prueba de WhatsApp
aparecen confirmados en otros medios de prueba (interrogatorio,
testigos). Algunas otras resoluciones niegan que el WhatsApp tenga
capacidad revisora de los hechos de primera instancia.

La fuerza probatoria de la prueba de WhatsApp puede depender de la
verificacion de los resultados que se extraen de practica de otros medios
de prueba como la declaracién testifical o el interrogatorio de parte, en
comparativa con la prueba de WhatsApp y se procede asi a su valoracion
conjunta.

Con independencia de lo anterior, y considerando la prueba de WhatsApp
por si sola, se pueden plantear tres formas de aportacion que van mas alla
de la simple impresiéon como documento privado de la conversaciéon de
mensajerfa instantanea: las diligencias de constancia del Letrado de la
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Administracion de Justicia, las actas Notariales y las pruebas pericialeszs.

5.2. Diligencias de constancia del Letrado de la Administracion de
Justicia

Dado que el Letrado de la Administracién de Justicia es el depositario de
la fe publica judicial, este puede levantar acta a peticién de los interesados
del contenido del mensaje de WhatsApp, identidades que figuren en
dichos mensajes, asi como del dispositivo mévil utilizadozs.

Precisamente por la condicién de depositario de la fe publica judicial de
este interviniente, deberfa darse el valor probatorio de documento publico
a estas diligencias de constancia.

5.3. Actas notariales

Otra opcién es la aportacién mediante un acta notarial en la que se
constatara por el notario la existencia del mensaje de WhatsApp,
otorgando fe publica del acceso a la cuenta del dispositivo mévil donde
esté instalada la aplicacion de mensajerfa, y procedera a imprimir los
mensajes elegidos incorporandolos finalmente al acta notarial. En el acta
de “protocolizacion” se incluird los numeros de teléfono desde los que se
hayan enviado o recibido los mensajes, las fechas de los referidos
mensajes, asi como las identidades de los intervinientes que figuren en los
textos protocolizados.

La utilidad de esta forma de aportacion se verifica cuando la conversacion

25 Vease un resumen de estas poslbles formas de aportacién en R. ROJAS, La prueba digital
iy "2, en Laboral 3.0, 11 abril 2016 (d4ltimo
acceso: 4 enero 2020). También en A. LACALLE MULS, op. cit., pp. 248 y 249, donde se
habla de los “nuevos protagonistas”, refiriéndose al notario y al perito como auxiliadores
en este tipo de medios de prueba.
26 Podemos citar la SAP Cérdoba, Seccién 34, 2 abril 2014, n. 159, que admite como
prueba un Acta del Letrado de la Administracién de Justicia sobre el contenido de
mensajes de WhatsApp. Se trata de una sentencia dictada en el orden penal, pero es
ilustrativa del contenido de esa acta. La resolucion indica textualmente: «el Secretatio
Judicial, segin consta en la diligencia extendida por el mismo el 20 de diciembre de 2.013
(folio 44), procediera a la “transcripcion xerografica de los mensajes recibidos por dofia
Dolores en el terminal nimero NUMO03”. Por tanto, del propio texto de la diligencia
resulta que quien ostentaba la fe puablica judicial, ejercitada dentro del marco de lo
dispuesto en el articulo 453 de la Ley Organica del Poder Judicial, con caracter exclusivo
y pleno, dejé constancia de un hecho con trascendencia procesal».
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mantenida mediante mensajerfa instantinea es suprimida por el autor.

Ademas, con ello se supera la “inherente volatilidad” propia del

WhatsApp, por su facil manipulacién, y se evita que el Juzgado niegue

eficacia probatoria a la mera impresionzr.

Los notarios se plantean en distintos estudios los aspectos de esta acta

notarial de WhatsApp. Resumidamente, las consideraciones que pueden

hacerse sonos:

1. solamente puede requerir al notario para transcribir una conversacion
en WhatsApp alguien que haya participado materialmente en ella. No
basta que sea propietario del terminal o titular de la linea telefénica.
Todo lo cual debera ser ademas expresamente manifestado en el acta;

2. el requerimiento debe formalizarlo alguien con interés legitimo. El
requirente debera explicar la razén de que desee hacer constar ante
notario conversaciones con otras personas, y esta razén ha de ser
suficiente a juicio del notario y ser plasmada en el documento;

3. el notario debe informar al requirente de que la existencia de una copia
notarial no supone permiso para una publicidad indiscriminada de su
contenido. A ¢él incumbe la responsabilidad de no divulgar
indebidamente datos personales, y de hacer un uso adecuado de los
mismos;

4. el notario debe hacer una serie de comprobaciones técnicas: que la
linea de teléfono pertenece al requirente, exhibiendo por ejemplo la
factura telefonica; llamar a ese numero para verificar la linea; identificar
correctamente el terminal que se nos presenta, haciendo constar el
llamado IMEI, que es un nimero unico y exclusivo para cada terminal;
identificar el numero de la tarjeta SIM, si se estima necesario; cuales
son los nimeros de teléfono que estan teniendo la conversacion de
WhatsApp entre si;

5. como en cualquier acta de transcripcion de textos, habra de cuidarse de
que se incluya en ella todo lo necesario para que se comprenda bien el
sentido de la conversaciéon. No se puede aceptar la pretension del
requirente de hacer constar solamente parte, si eso puede tergiversar el
sentido del conjunto;

6. se pueden hacer constar en el acta textos, y también imagenes, video o

27 A. LACALLE MULS, ap. cit., p. 248.

28 Bs muy recomendable la lectura de F. GOMA LANZON, Actas notariales de internet,
intranet, redes sociales y mensajeria instantdnea. Interés legitimo, casos y limites. La herencia digital, en
AANY., Anales de la Academia Sevillana del Notariado. Tomo XXIX: Conferencias del curso
académico 2017/2018, Academia Sevillana del Notatiado, 2018, pp. 148 ss. Se detallan la
incidencia del acta en los aspectos relativos a la afectacion a derechos fundamentales asi
como el contenido concreto del acta.
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audios, siempre que aparezcan en ellas los que estan en la

conversacion, o, no estando ellas, no atenten contra la intimidad o el

honor de ninguna persona, y se tenga interés suficiente en reflejarlas.
Ahora bien, levantar un acta notarial lo tnico que justifica es que en un
momento determinado existia la publicaciéon en cuestién, pero no puede
dar certeza sobre la autorfa de la publicaciéon o sobre su veracidad, lo que
s{ puede acreditarse con una pericial informaticaz.
El WhatsApp es un medio de comunicacién manipulable y es dificil
detectar la manipulacién. En algunos casos, infringir estos deberes de
veracidad nos lleva al plano del reproche penals. Los especialistas insisten
en que es necesario que, en el acta notarial, el requirente declare
expresamente que no se ha manipulado el contenido de la conversacion. Y
es necesario también advertir al requirente que la responsabilidad que
asume es notablemente superior en el caso del acta notarial, por ser
documento publicosi.

5.4. Prueba pericial

Siguiendo con la manipulaciéon posible de esta prueba digital, y justamente
como garantfa de autenticidad y no manipulacién del mensaje o mensajes
de WhatsApp, puede presentarse una prueba pericial informaticase.

El informe pericial informatico es la forma de garantizar la originalidad,
autenticidad e integridad de la prueba digital.

El trabajo del perito informatico consistira en el desarrollo de
procedimientos encaminados a “preservar’ las evidencias digitales que se
quiera aportar en juicio. Esta preservacion se obtiene realizando copias
forenses “exactas” de la informacion digital almacenada (clonado) dando
lugar a un cédigo alfanumérico de dicha informacién (cédigo hash). La
copia se realiza por duplicado, depositando una de las copias ante notatrio,
y quedando la segunda copia en poder del perito para su posterior analisis

29 A. LACALLE MULS, ap. cit., p. 249.

30 Si se falta a la verdad en la narracién de los hechos y ello lo hace una autoridad o
funcionario. También es digno de reproche penal suponer en un acto la intervencion de
personas que no la han tenido, o atribuir a las que han intervenido en él declaraciones o
manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho (art. 390 del Cédigo Penal).

31 F. GOMA LANZON, op. cit., p. 149.

32 De hecho, esta prueba es util en casos como aquellos en los que exista un gran
volumen de datos e informacién a analizar (como puede ser el disco duro de un
ordenador), o bien cuando la prueba electrénica es la principal o la unica disponible, y
existen dudas de manipulaciéon, como pueden ser los mensajes de aplicaciones méviles,
precisamente.
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técnicoss.

En la investigacion pericial se distinguen tres fasess: la primera es el
analisis preliminar, para la identificacion de la prueba electrénica que se
desea obtener (y aqui el perito debera estar implicado desde el primer
momento en la seleccién de la informacion a identificar); la segunda es la
adquisicion de los datos electrénicos, conservando como es légico las
copias y la constatacion de las técnicas empleadas para garantizar la
integridad de la informacién, siendo recomendable que intervengan
testigos o incluso el notario y se deposite en soporte adecuado en una
notarfa, mediante un acta de manifestaciones del perito en la que se detalle
el proceso de obtencién de la informacién; por ultimo, la fase del analisis
forense de la informacion digital, a cuyo efecto es conveniente que el
perito tenga un minimo conocimiento de la normativa legal, unido a los
conocimientos técnicos.

Se dice que la prueba pericial es la mas segura y garantista, a diferencia de
la mera aportaciéon del pantallazo de WhatsApp, o el acta notarial. Pero,
ademas, no lo olvidemos, tiene la ventaja de ser una prueba revisable en

suplicacion (art.193.b LR]S)szs.

5.5. Conclusiones

Se han descrito las cuatro formas de aportaciéon al proceso de una
conversacion de WhatsApp de la mas sencilla a la mas compleja, por este
orden: impresion del pantallazo, diligencia del Letrado de la
Administracion de Justicia, Acta notarial, dictamen pericial. Se ha dicho
que las ultimas afladen ademas ciertos mecanismos para asegurar que el
mensaje no ha sido manipulado, lo que el notario no puede asegurar por si
solo.

Existen otras eventuales actividades que son complementarias (la testifical
o el interrogatorio que confirma la autenticidad e integridad de la prueba
de WhatsApp, o incluso el reconocimiento judicial del teléfono movil).
Algunos autores las mencionan también como formas de aportaciénss,

33 Explicaciones técnicas de R. ROJAS, gp. cit.

34 Véase al respecto de estas tres fases X. ABEL LLUCH, op. cit., p. 248.

35 A. LACALLE MULS, op. cit., pp. 251 ss.

36 Cabe la prueba del reconocimiento judicial (art. 353 LEC), a fin de que el juez examine
por si mismo el contenido del propio dispositivo electrénico aportado, accediendo a su
contenido a través de un medio técnico apropiado o al contenido de Internet, lo que
puede acordarse conjuntamente o no con otro medio probatorio. Empero, dado que la
prueba digital es volatil y facilmente manipulable, el reconocimiento judicial es
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pero pueden ser consideradas también como medios de prueba
independientes.

En todo caso, hay que ser precavidos. Se optara en la medida de lo posible
por aportar el “pantallazo”, pero con “algo mas”, pues asi parecen exigirlo
los tribunales de lo laboral.

La reflexion sin embargo es que, si uno analiza la forma con que se
aportan otros medios de prueba, tradicionales, no se extreman tanto las
medidas, y los tribunales suelen ser menos exigentes. La facil
manipulacién de estos sistemas de comunicacién no significa que por ello
debamos inadmitirlos, o que por ello se desplieguen esfuerzos
desproporcionados en su incorporacion al proceso. Sobre ello volveremos
en la parte final de este trabajo.

6. Impugnacion de la prueba de WhatsApp y carga de la prueba
de la autenticidad, integridad y exactitud

6.1. Clases de impugnacion

Las anteriores reflexiones nos llevan al analisis de la impugnacion del

medio de prueba. La doctrina procesal mas autorizada recuerda, al hablar

de prueba digital, que la impugnacién de documentos puede versar sobre
los siguientes aspectos (y ello se aplica sin duda a la impugnacién de
conversaciones de WhatsApp)a:

a. impugnacién de la autenticidad, que consiste en poner en duda la
concordancia del autor aparente con el real. El impugnante sostiene
aqui la suplantacion del titular de la linea en que el mensaje o
conversacion ha sido enviado; afirma que el mensaje ha sido enviado
desde un dispositivo electrénico, pero no por su titular o propietario,
sino por otra persona distinta. En estos casos, la doctrina propone que
ante tal impugnacion, el titular del dispositivo electronico acredite su
titularidad y la emision del mensaje o conversacion;

b. impugnaciéon de la exactitud, esto es, la concordancia de la copia,
testimonio o certificaciéon con el original. El impugnante alega que se

improbable. Se tiende mas a preconstituir la prueba desde el momento en que se tenga
conocimiento, o incluso se practicara la prueba anticipada. 772, M. FONS CARBONELL,
op. cit., p. 289.

37 Véase el estudio pormenorizado sobre las posibles impugnaciones de las distintas
clases de prueba electréonica en X. ABEL LLUCH, op. cit., pp. 228 ss. El autor previamente
expone que los mensajes de WhatsApp pueden ser considerados como prueba
documental, y de esa consideracion parte su trabajo.
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ha procedido a una transcripciéon parcial, seleccionando las palabras o
expresiones que le interesan y soslayando las que le perjudican.
Procede en este caso, sugiere la doctrina, requerir a la parte proponente
para que aporte la totalidad del mensaje o conversaciéon y que se
procediera a su transcripcion escrita bajo la fe pablica del Letrado de la
Administracion de Justicia;

c. impugnacién de la integridad del mensaje o conversacion. Se esta
diciendo que el mensaje ha sido manipulado, mediante la mutilacion,
sustituciéon o afiadido de palabras o expresiones. En tal supuesto la
doctrina sugiere una prueba pericial informatica sobre el dispositivo
electrénico de la parte proponente de la prueba y, si fuera posible,
sobre el dispositivo de la otra parte interviniente en el proceso de
comunicacion;

d. impugnacién de la certeza, esto es, la concordancia de las declaraciones
o testimonios contenidos en el documento con la realidad. Cada parte
efectuara su valoracién de la eficacia probatoria del WhatsApp y este
tipo de valoraciones se haran, por parte del Juez, en el momento de la
valoracion de la prueba, en sentencia, contrastando los resultados
probatorios de esta prueba con el resto de pruebasss.

Todo ello, entendemos, es aplicable a los WhatsApp. Una cosa es poner

en duda la autorfa, y otra muy distinta discutir la veracidad del contenido

de las declaraciones con la realidad, lo que debe valorarse conjuntamente
con el resto de medios de prueba.

Hace algunos parrafos referfamos que en ocasiones el mensaje o

conversacion de WhatsApp se aportard, no como simple impresion, sino

con una acta notarial o diligencia de constancia del letrado de la

Administracion de Justicia que realice la transcripcion. Se trata, pues, no

de documentos privados sino de documentos publicos, de los que si se

38 La doctrina cita en esta temadtica la STS 25 noviembre 2002, n. 1109, que distingue en
el FJ] Quinto entre, de un lado, la autenticidad de un documento, referida a la
concordancia del autor aparente con el autor real, y de otro la eficacia probatoria, siendo
que la declaracion de inautenticidad priva al documento de aptitud para probar. La
eficacia probatoria, en cambio, «se refiere al valor que cabe atribuir al contenido de un
documentow». El Supremo recuerda que en un sistema de libre apreciacién probatoria el
juzgador puede formar su conviccién con base en pruebas distintas de los documentos, o
en la valoraciéon conjunta con estos. Y aflade que el Juez sélo queda vinculado «en
aquellos extremos en que el contenido documental constituye prueba legal o tasada, la
cual se circunscribe (arts. 1.218 y 1.225) al hecho y fecha del documento y a haberse
efectuado las declaraciones que constan en el mismo, pero no la realidad o veracidad
intrinseca del contenido de estas declaraciones, cuya presuncion de verosimilitud entre
las partes se puede entender desvirtuada por otros medios de prueba (SS. 21 noviembre
2.000 y 19 abril 2.002, entre otras)».
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alega su falsificacion, se solicitara su cotejo con el original (matriz notarial
si se trata de una escritura publica) o la ratificacion del funcionario del
Juzgado que intervino el documento, segin lo previsto en el art. 320 LEC.
De hecho, el actual art. 320 LEC prevé la posibilidad de impugnar las
copias, certificaciones o testimonios de documentos publicos presentados
electronicamente. Se establece que, mientras que el documento publico
esté ya en soporte electronico, el cotejo se realizara en la oficina judicial.

6.2. La carga de la prueba de la autenticidad, exactitud e
integridad la tiene el proponente

Una cuestion relevante en esta tematica de la impugnacion de los medios
de prueba, y concretamente del WhatsApp como medio de prueba, es la
relativa a si el proponente tiene la carga de probar la autenticidad,
exactitud e integridad del mismo o, al contrario, corresponde al
impugnante.

Se ha dicho ya cual es la propuesta doctrinal: se sugiere que, si se impugna
la autenticidad del mensaje WhatsApp, la parte proponente debe acreditar
la titularidad de la cuenta del dispositivo; si se impugna la exactitud del
mensaje, la parte proponente debe aportar el mensaje completo y debe
procederse a una transcripcion por el Letrado de la Administracion de
justicia; si se impugna la integridad del mensaje, se sugiere la aportacion de
una pericial informatica sobre el dispositivo de la parte proponente y si se
puede sobre el dispositivo del otro interviniente en la conversacion.

Es decir, se desplaza, en casos de impugnacion, la carga de acreditar la
autenticidad, integridad y exactitud del mensaje al proponente de la
prueba, que pretende aprovechar su idoneidad probatoria. Cuanto menos,
si han sido aportadas mediante archivos de impresién, parece
indispensable una prueba pericial que identifique el verdadero origen de
esa comunicacion, la identidad de los interlocutores y la integridad de su
contenidos.

Pero en el resto de casos, los arts. 320 y 326 exigen al proponente llevar a
cabo sus actuaciones para acreditar la autenticidad del documento
aportado (cotejo pericial de letras si es documento privado, comparacion
con el original en el protocolo donde se encuentre, si es documento
publico).

Debe de advertirse en este momento que la pericial que se propone para
acreditar la autenticidad del documento es la misma (o similar) a la pericial

39 X. ABEL LLUCH, op. cit., pp. 242 ss.
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que se aportaria de inicio en caso de querer introducir la prueba de este
modo.

6.3. Sino hay impugnacion, el documento tiene fuerza probatoria

Todo lo anterior, si el WhatsApp que quiere proponerse como prueba es
impugnado. Si no lo es, debemos presumir su autenticidad y por tanto
tiene fuerza probatoria.

En caso de considerar como documento a la prueba de WhatsApp, el
reconocimiento expreso atribuye valor de plena prueba en el proceso,
tanto del contenido como de la fecha e identidades que constasen en el
documento no impugnado. De hecho, los mensajes de WhatsApp,
conforme al art. 3 de la ley n. 59/2003 de firma electrénica, tienen el valor
de documentos privados, y si no se impugnan, tienen fuerza probatoria
apreciable por los tribunales.

Pero el valor probatorio dependera, en todo caso, de la calificacion que
demos a ese tipo de prueba, a su naturaleza como documento o como
medio de reproduccién. En efecto, hay quien lo considera medio de
reproduccion con base al art. 90.1 LRJS. El precepto exige que se aporte
la prueba electronica por medio de soporte adecuado, esto es, que se
pongan a disposicién del érgano jurisdiccional los medios necesarios para
su reproduccién y posterior constancia en autos. Por un lado, la prueba
electrénica es el fichero en el que se contiene la informacion, la prueba
inmaterial que debe aportarse por medio de soporte adecuado; mientras
que el soporte que queda unido al procedimiento serd siempre una copia
del fichero. El valor probatorio que se puede reconocer a la prueba
electrénica «depende de la autenticidad e inalterabilidad de la informacion
que se contenga en el fichero electrénico y no del soporte en que se
aporte al procedimientoxo.

Pero si se lo considera documento, el art. 326 LEC dispone que los
documentos privados haran prueba plena en el proceso (en los términos
del art. 319, que regula el valor probatorio de los documentos publicos)
cuando su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien

40 A.C. SALAS VELASCO, op. cit., p. 221. Se desarrolla esta idea afirmando que una parte
puede proponer el acceso a la fuente de prueba electrénica, por ejemplo, el contenido de
pagina web, o el perfil personal publicado en una red social (o en nuestro caso, serfa una
copia del mensaje o conversacién de WhatsApp), pero serd necesario, sigue la autora, que
se aporte al procedimiento mediante un medio probatorio que permita dejar constancia
de la practica de la prueba y del resultado de la misma en el procedimiento (art. 383
LEC).
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perjudiquen. Pero si se considera un medio de reproduccion de palabras,
debera valorarse segin las reglas de la sana critica (arts. 382y 384 LEC).
En cuanto al acta Notarial y a la diligencia del Letrado de la
Administracion de Justicia, si se optara por aportar el WhatsApp de este
modo al proceso laboral, debera aplicarse el art. 319 LEC, que dispone:
«los documentos publicos [...] haran prueba plena del hecho, acto o
estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa
documentacioén y de la identidad de los fedatarios y demas personas que,
en su caso, intervengan en ella». Todo ello, teniendo en cuenta el riesgo de
manipulaciéon del WhatsApp, que ni la intervencién del fedatario publico
logra eliminar.

7. El WhatsApp como medio de prueba debe contextualizarse

Hasta aqui, se han expuesto las distintas concepciones acerca del

WhatsApp como medio de prueba. Algunas de ellas apuestan por

considerarlo documento; otras, medio de reproduccion de la palabra, la

imagen y el sonido, lo que significa permitir o no la revisién en apelacion
de la valoracion hecha en primera instancia.

Se han identificado las distintas formas de aportacion de esta prueba al

proceso, desde las mas simples a las que evitan en la medida de lo posible

las dudas sobre la posible manipulacion del WhatsApp.

También se comenté como debe actuarse en casos de impugnacion de la

prueba de WhatsApp, segin de qué tipo de impugnacion se trate.

En las respuestas a esos interrogantes, a nuestro modo de ver, deben

tenerse en cuenta, entre otras, las siguientes cuestiones que ayudan a

contextualizar cualquier argumento, y que han sido tratadas en parte con

anterioridad:

1. ya se dijo que las conclusiones que se alcancen respecto de la
naturaleza, forma de aportacion como medio de prueba, impugnacioén
y valor probatorio de una conversaciéon de WhatsApp en el proceso
laboral deberan operar tanto si pretenden ser aportados por el
trabajador como si pretenden ser aportados por el empresario, en
acreditacion de hechos que benefician al trabajador, o en acreditacion
de hechos que benefician la tesis del empresario;

2. también se dijo que habri que echar mano de las distintas tesis
procesalistas sobre el concepto de documento, y defender, de entre
esas concepciones, la que mejor sirva a la interpretacién que quiera
hacerse de la norma y al objetivo que se quiera alcanzar en cada caso. A
la postre, hablamos de un problema procesal;
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3. podran tomarse como punto de partida algunos argumentos y
conclusiones que la doctrina y la jurisprudencia ya alcanzaron respecto
de otros tipos de prueba digital, por ejemplo, las redes sociales, que
guardan similitudes con el WhatsApps1. También los argumentos que
se usaron en relacion a los emails como prueba en el proceso laboral.
Pero no debe perderse de vista que la mensajerfa instantanea tiene sus
caracterfsticas técnicas especificas, puesto que los contenidos que
comparten de forma rapida instantanea no quedan almacenados en un
servidos externo4. Lo anterior tiene necesariamente incidencia en los
casos de impugnaciéon de la prueba, pero también en la forma de
aportacion, si se opta por la pericial, que debe tener en cuenta esas
limitaciones.

8. Ala prueba del WhatsApp (en general, a la prueba electrénica)
se exige mas que a la prueba tradicional

La jurisprudencia laboral se ha manifestado ya sobre que el simple
pantallazo del WhatsApp no basta. En ocasiones se requiere de una
diligencia notarial o de una prueba pericial, a lo que dedicabamos algunas
lineas atras. Puede incluso que se exija cotejar los resultados que arroja la
prueba de WhatsApp con los resultados obtenidos de practicar otras
pruebas.

Se despliega pues una prueba de la parte proponente para acreditar la
autenticidad, integridad y exactitud del mensaje o conversacion. El
WhatsApp acredita los hechos (mejor dicho, las afirmaciones sobre los
hechos) en los que se fundamenta la peticion de una de las partes y esa

41 Hay quien recuerda que el deslinde entre la mensajerfa instantanea y las redes sociales
es cada vez menor, que muchas redes sociales disponen de un apartado de mensajeria
instantanea. Ambos medios tecnolégicos comparten las mismas problematicas juridicas y
ello permite dar a las nuevas tecnologfas un tratamiento conjunto en el ambito procesal.
Vid. A. LACALLE MULS, op. cit., pp. 250-251.

42 El hecho de que el contenido no quede almacenado en el servidor del administrador
impide que la autoridad judicial pueda solicitar a la empresa prestadora del servicio que
certifique el contenido de mensajes enviados o recibidos, teniendo que acudirse a los
dispositivos electronicos usados para su conversacion. Otra cosa, sigue la autora, son los
datos de trafico generados durante la conservacion de WhatsApp (origen y destino, ruta,
hora, tamafio y duracién de la comunicacién). 17d. T. ARMENTA DEU, gp. cit., pp. 73 y 74.
Por ello, en el ambito de la jurisdicciéon penal, la intervencion de las comunicaciones que
no se efectie en tiempo real no tendra cabida fuera de la intervencién del propio
dispositivo mévil. 177d. J. DELGADO MARTIN, La prueba del WhatsApp, en Diario La 1.¢y,
2015, n. 8605.

61

@ 2020 ADAPT University Press



EUSEBI COLAS-NEILA, ESTELA YELAMOS BAYARRI

62

prueba “afiadida” sirve para acreditar la autenticidad, integridad vy
exactitud de la prueba de WhatsApp.

En cambio, cuando se aporta un documento, todo ello no se entiende
necesario. Cuando se aporta un documento privado a cualquier proceso,
laboral o no, ninguna de las partes se cuida de acreditar a su vez la
veracidad de las firmas estampadas, o de acreditar la ausencia de
manipulacién del contenido del documento. Si hubiere impugnacion, ya se
resolverian esas cuestiones por medio de las formas de adveracion que
existen en cada caso. Y lo mismo con los documentos publicos, que una
vez impugnados, deberan adverarse con los requisitos de la LEC, que
opera como supletoria.

Todo ello nos lleva a la pregunta: ;Por qué debe de acreditar el
proponente la veracidad, autenticidad, integridad, respecto de las
conversaciones de WhatsApp, de entrada? ;Por qué deben aportarse de
una determinada forma, con intervencion del notatio y/o del petito?

El argumento suele ser que son facilmente manipulables, pero ello es
propio de toda prueba electrénica, no sélo de los WhatsApp. Lo mismo
que su caracter intangible y su volatilidadss.

Pero la posible manipulacion esta presente en cada uno de los medios de
prueba, también los tradicionales. No por ello debemos inadmitirlos, y no
por ello se despliegan esfuerzos desproporcionados en su incorporacion al
proceso. La volatilidad es una caracteristica que pueden tener algunos
medios de prueba en soporte no digital, y que puede salvarse con un acta
notarial o con una prueba anticipada, llegado el caso.

En defensa de nuestras tesis, puede citarse la antes mencionada STSJ
Catalufia n. 2139/2018, que, respondiendo al argumento de la facil
manipulacién del WhatsApp, sostiene: «Es cierto que un WhatsApp puede
ser manipulado, como puede serlo todo documento que se aporte en el
proceso, pero también pueden ser manipulados los testigos e incluso los
peritos, y no por ello se sustraen al conocimiento del 6rgano judicial, que
debera valorar, insistimos, conforme a las reglas de la sana critica la
totalidad del acervo probatorio obrante en autos». Y, de hecho, sigue la
sentencia, el no reconocimiento del WhatsApp exige s6lo el cotejo con el
original, y no la acreditacién de la veracidad o validez a través de otro
medio probatorio (por ejemplo, una pericial).

Si uno observa las similitudes y diferencias entre el documento electrénico

43 La prueba digital es intangible, al encontrarse en formato electrénico, lo que supone la
dificultad de distinguir los originales de las copias. Sera fundamental acreditar que la
prueba aportada al proceso es la original. Otra caracteristica es su volatilidad, pues son
pruebas que pueden ser modificadas, lo que facilita que sean facilmente destruibles sus
sopottes. [id. M. DE PRADA RODRIGUEZ, gp. cit., p. 345.
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y el que no lo es (y el WhatsApp puede considerarse, aunque hay quien lo
discute, documento electronico), ninguna de las caracteristicas del
documento electrénico justifica las medidas precautorias “extras” que se
exigen al WhatsApp cuando pretende ser aportado en juicio.

La doctrina sistematiza esas diferencias y las similitudes«. En cuanto a las

diferencias:

1. el documento electrénico tiene un cédigo mediato, no es directamente
legible, sino que se requiere un instrumento técnico para acceder a su
contenido;

2. la autenticidad e identidad del suscriptor de un documento electrénico
es la firma electronica y no la manuscrita;

3. el contenido del documento electrénico pueden ser palabras e
imagenes, pero también sonidos;

4. el documento electronico es una realidad intangible, perceptible por los
sentidos solo si es traducido a través de un medio técnico;

5. se desdibuja la distincion entre original y copia;

0. puede ser reutilizado sin especiales operaciones de reciclado.

Pero son similares en muchas cuestiones, que determinan las mismas

soluciones en la regulacion legal:

1. ambos, el documento electrénico y el que no lo es, son soportes
adecuados para representar la voluntad;

2. es necesario constatar su autenticidad, en caso de impugnacion, a
través del cotejo de letras en el documento publico (art. 320 LEC), a
través del cotejo pericial de letras en el documento privado (art. 326
LEC) y a través de la pericial informatica en el documento electrénico;

3. tienen especial contundencia probatoria, hasta el punto de que puede
gozar de eficacia de prueba tasada (arts. 319 y 326.1 LEC) y su régimen
de aportacion esta sometido a estrictas reglas de aportacion;

4. movilidad de un lugar a otro, pues el documento en soporte papel y en
soporte electronico (CD, DVD, disquete, USB, etc.) son facilmente
transportables de un lugar a otro;

5. se aplican las normas sobre exhibicion documental, pues ambos
documentos se someten a las normas de exhibicién entre partes (arts.
328 y 329 LEC), frente a terceros (art. 330 LEC) y el deber de
exhibicién de las entidades oficiales (art. 332 LEC);

6. ambos documentos son falsificables en el estado actual de la técnica.

A poco que uno se pare a pensar en ello, no hay motivos serios para dudar

de la prueba de WhatsApp. El documento tradicional no ofrece mas

garantias de autenticidad que el WhatsApp. El WhatsApp puede ser una

44 Véase la comparativa en X. ABEL LLUCH, op. cit., pp. 224 y 225.
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testifical documentada, como argumentan algunas resoluciones, pero
también algunos documentos (una carta, un burofax) son declaraciones
documentadas y no por ello se les niega valor probatorio.

Si existen dudas, se resuelven del mismo modo como se resuelve respecto
de otro medio de prueba, con las reglas del juego que rigen en los casos de
impugnaciéon. En realidad, no son tantas las diferencias entre un
documento electrénico y uno que no lo es. Las similitudes, sin embargo, s
permiten sostener una suerte de régimen comun.

Hay que recordar en este punto que, una vez admitida la prueba del
WhatsApp, habra que valorarla. El 6rgano judicial, al dictar sentencia,
contrastara los resultados probatorios de esta prueba con el resto de
pruebas, y alcanzara sus conclusiones en relacién a la eficacia probatoria.
Como cualquier otro documento.

9. Las dudas interpretativas deben resolverse con base al derecho
de defensa que incluye el derecho a la prueba. ;También con el
derecho al recurso?

Movido por el miedo a la volatilidad del WhatsApp y su facil

manipulacion, el analisis doctrinal y jurisprudencial suele:

1. negar el caracter de documento a la prueba de WhatsApp, con sus
limitaciones revisoras en segunda instancia;

2. exigir algo mas que un simple pantallazo de la conversaciéon (muchas
veces se hace indispensable un acta notarial y una prueba pericial, o
comparar sus resultados con lo ocurrido en otros medios de prueba);

3. desplazar sobre la parte proponente la caga de acreditar la autenticidad,
exactitud e integridad de la conversacién que se aporta como prueba,
segiin hemos visto.

En todo caso, no deberia perderse de vista que el respeto del derecho de

defensa supone ser flexible con la aportacion de pruebas al proceso. El

art. 24.2 CE prevé el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa, y ademas se hace referencia a “todos” los medios de
prueba. Los tipificados y los que no lo estan. Ello quiere decir que las
partes podran llevar a cabo una actividad probatoria que sirva para
defender sus intereses, siempre que esté relacionada con el thema decidendi

(STC 15 de junio 2002, n. 147, y STC 10 de abril 2000, n. 96, entre otras

muchas). Insistimos, independientemente de que la norma regule el medio

de prueba en concreto. Independientemente de como se aporte, el caso es
que la parte pueda utilizar todos los medios de defensa.

Hace muchos afios se ponia en duda la aportacion de los mensajes de
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WhatsApp como prueba en juicio laboral. Hoy se admite esa aportacion y
se trata de pruebas que pueden fundamentar la sentencia laboral que se
dicte. Nadie lo duda. Cémo se aporten al proceso no deberfa ser lo
importante.

Quizas esa misma interpretacion flexible, basada en el derecho de defensa
que incluye el derecho a probar, pueda servir hoy para aceptar la
consideracién como documento del WhatsApp o un relajamiento de los
requisitos en su aportacion. Si ademas esta en juego el derecho al recurso,
hay motivos (al menos dos elevados a rango de derecho constitucional)
para apostar por unas soluciones y no por otras.

O tal vez no, pues el derecho al recurso es un derecho de configuracion
legal. La Constitucion no garantiza el derecho a la segunda instancia y sélo
existe en el ambito penal por la firma de Tratados internacionales que asi
lo recogenas.

Podemos llegar a aceptar que, si sélo tienen facultades revisoras de los
hechos probados en segunda instancia determinados medios de prueba,
ello es el criterio escogido por el legislador. Puede que el WhatsApp no
sea uno de estos medios que permiten la revisiéon en suplicacion.

Se respetaria la valoracién hecha por el Juzgado de lo Social en primera
instancia de la prueba de WhatsApp, como hemos visto que defienden
algunas resoluciones (la que sea, y la valoracién segun las reglas de la sana
critica posiblemente sea la regla que permite decisiones ajustadas al caso
concreto), pero no se admitirfa la revisién de la valoracién de esta prueba,
sin que ello atente a derechos constitucionales. Una cosa es admitir el
medio de prueba y su eficacia probatoria, al mismo nivel que la prueba
tradicional, y otra permitir el acceso a la instancia supetior.
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ADAPT es una Asociacion italiana sin
animo de lucro fundada por Marco Biagi
en el afio 2000 para promover, desde una
perspectiva internacional y comparada,
estudios e investigaciones en el campo del
derecho del trabajo y las relaciones
laborales con el fin de fomentar una nueva
forma de “hacer universidad”.
Estableciendo  relaciones  estables e
intercambios entre centros de ensefianza
superior, asociaciones civiles, fundaciones,
instituciones, sindicatos y empresas. En
colaboracién con el DEAL — Centro de
Estudios Internacionales y Comparados
del Departamento de Economia Marco
Biagi (Universidad de Mddena y Reggio
Emilia, Italia), ADAPT ha promovido la
institucion de wuna Escuela de Alta
formacién en Relaciones Laborales y de
Trabajo, hoy acreditada a  nivel
internacional como centro de excelencia
para la investigacién, el estudio y la
formaciéon en el area de las relaciones
laborales y el trabajo. Informaciones
adicionales en el sitio www.adapt.it.

Para mas informaciones sobre la Revista
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redaccion@adaptinternacional.it
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