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“[...] de poco puede servir a una persona hallarse en posesion del derecho mas claro e
incontrovertible si en el momento procesal oportuno no logra demostrar los hechos que
constituyen la hipotesis legal [...] quien no consigue convencer al juez [...] de los hechos
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de que depende su derecho, es como si no tuviera ni hubiese tenido nunca el derecho [...]

MUNOZ SABATE, L.

Técnica probatoria: estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso, 1967.



RESUMEN

Las nuevas tecnologias han conquistado la gran mayoria de ambitos de la sociedad.
Como no puede ser de otra manera, Derecho y tecnologia, estan ligados en el mundo
actual, lo que se traduce en nuevos desafios y posibilidades en el &mbito juridico. Una de
las facetas que se han visto mas afectadas por este hecho es la prueba en el proceso
jurisdiccional, en el cual han aparecido nuevos elementos probatorios basados en
novedades tecnoldgicas como pueden ser las videocamaras, los modviles e Internet. Una
vez sentado este precedente, el presente trabajo tiene como punto de partida un analisis
del estatuto juridico del derecho probatorio en la jurisdiccion social desde una perspectiva

digital.

Ademds, se pretende descubrir la realidad de estos medios probatorios
concretamente en el &mbito empresarial, analizando de primera mano su influencia en el

proceso laboral, su validez, eficacia y las controversias que pudieran presentar.

Se trata de observar la situacion legal actual en este sentido, para terminar,
tratando de realizar una hipotesis de la manera en la que estas nuevas tecnologias van a
seguir influyendo en la realidad juridica y, por ende, de como el derecho debe adaptarse

permitiendo la mayor seguridad juridica en este ambito.



CONSIDERACIONES PREVIAS

La influencia de la tecnologia en el ambito probatorio de la jurisdiccion

La tecnologia ha logrado penetrar en todos los ambitos de la sociedad actual. Nos
encontramos ante un uso completamente globalizado de los avances tecnologicos con
independencia de factores como la edad, las preferencias, el lugar o la cultura de quien lo
utiliza. La tecnologia ha conseguido beneficiarnos en practicamente todos los ambitos de

la vida, funcionando como apoyo, progreso, cambio y mejora de cuanto nos rodea.

Es innegable que la evolucion tecnoldgica vivida ha influido de manera notable
en el mundo, asi lo pone de manifiesto hitos como la invencion del teléfono, el ordenador
o Internet, que fueron los primeros pasos de la llamada “revolucion informatica” cuya
tendencia hacia la aceleracion en la actualidad no parece decaer. Como deciamos, la
contribucion a la sociedad de estos cambios tecnologicos no se puede poner en duda en
la época en que vivimos. Pues ello se traduce en importantes cambios en otros sectores
muy ligados e influidos por estos hechos como pueden ser la produccion, distribucion,
organizacion del trabajo y fundamentalmente, un cambio en el sector servicios cuya base
primordial es la informacion. Asi, suele hablarse del nacimiento de un nuevo orden social,
caracterizado por la importancia que tiene la informacién, dando origen a un nuevo
concepto, el de la “sociedad de la informacion™. Desde su aparicidon por primera vez a
mediados del siglo XX ha ido calando en cada uno de los diferentes sectores tales como
en la industria, economia, comercio, ocio y educacién hasta el punto de resultar

imprescindible para la vida cotidiana.

Y como no podia ser de otra manera, el ambito juridico no ha quedado al margen
de esta revolucion, el derecho es cambiante y debe actualizarse al tiempo social que
vivimos. De este modo, los cambios que experimenta la sociedad influyen en el mundo
juridico dando origen a novedades en todos sus campos. Concretamente, es relevante a
efectos del presente trabajo la aparicion de nuevos medios de prueba gracias a estos
avances consistentes en grabacion de conversaciones en formato de audio o video, los
emails, las aplicaciones de mensajeria instantdnea u otros medios basados en estas nuevas
tecnologias que dejan en una posicion de obsolescencia al resto de medios de prueba

usados habitualmente en los procesos judiciales.



Tendremos ocasion de analizar la relevancia y repercusion que la prueba, y en
concreto su vertiente digital, tiene en nuestro sistema jurisdiccional, y concretamente en
la esfera del derecho del trabajo. “Vivimos conectados”, esta realidad es innegable, pero
[existen limites? Los avances tecnoldgicos han usurpado parte de nuestra vida intima y
personal pasando a convertirla en participe de la nueva realidad social que convive en
Internet. Sin embargo, analizando el mundo laboral nos damos cuenta que la permanente
conexion del trabajador nos liga de manera ilimitada a nuestro puesto de trabajo, porque
ya no necesitamos estar sentados en la oficina frente a nuestro ordenador para permanecer
desarrollando nuestra labor profesional; el email, las nuevas aplicaciones sociales y, en
general, los avances tecnologicos han permitido llevar a cabo el trabajo a distancia y han
causado una permanente “conexion digital”’, que ademas puede ser supervisada, en este
caso de manera limitada, por nuestro superior jerarquico. Con ello queremos ilustrar la
influencia que los medios electronicos han tenido, y tienen, en la evolucion de la esfera
laboral del trabajador, y que en consecuencia se han traducido en una cantidad
considerable de nuevos medios de prueba electronicos de los que se pueden valer las

partes de la relacion laboral en un hipotético pleito.

El presente documento tiene como fin la realizacion de un andlisis de la legalidad
juridica del derecho probatorio, de la relevancia actual de los medios de prueba digitales
en este sentido y una perspectiva de futuro con el fin de observar en que direccion legal
nos movemos. Durante su desarrollo, se tratard de observar las controversias que existen

sobre esta materia, las garantias necesarias para su admision y su propio valor probatorio.



I. LA PRUEBA EN EL PROCESO LABORAL

1. CONCEPTO E IMPORTANCIA DE LA PRUEBA

Como punto de partida en esta materia es imprescindible referirnos a los principios
del proceso en el &mbito laboral: inmediacion, oralidad, concentracion y celeridad.' Nos
encontramos, por tanto, ante una jurisdiccion que viene caracterizada principalmente por
desarrollarse en su mayoria en forma oral y en una sola audiencia; de este modo, se trata
de un proceso que gana en rapidez, pues la mayoria de cuestiones se discutiran en el juicio

y se resolveran en la sentencia.

En este marco, la prueba cobra una especial trascendencia pues es el modo en que se
debe convencer al juez sobre los hechos discutidos o controvertidos, asi como los usos y
costumbres laborales. Asi, serdn las partes las encargadas de esta labor probatoria, sin
perjuicio de que en atencion al caso en concreto el Tribunal pueda acordar de oficio la

practica de pruebas cuando asi venga recogido legalmente.

Sin embargo, interesa en este punto dar una definicion més precisa de lo que es el
elemento probatorio. En primer lugar, resulta trascendente referirnos al origen de la
palabra prueba que proviene del término latino probatio, derivado del vocablo probus,
cuyo significado literal es bueno. De este origen se extrae el sentido de la prueba o de la
accion de probar asemejandose a algo positivo, o que se adecua a la realidad; probar

implica verificar la autenticidad de algo.

Si nos dirigimos a la méxima autoridad del lenguaje en nuestro pais, como es la Real
Academia Espaiola el término que en su diccionario encontramos viene a decir que la
prueba en un sentido juridico es una “justificacion de la verdad de los hechos
controvertidos en un juicio hecha por los medios que autoriza y reconoce por eficaces la
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ley

'Vid. MERCADER UGINA, J., “Lecciones de derecho del trabajo”, 11* Edicion, Leccion 27.
La parte general del proceso laboral, Tirant Lo Blanch, 2018.
?Vid. RAE. Diccionario de la Lengua Espafiola.



Como deciamos, la accidon probatoria esta presente en cualquier ambito de la vida, por
ello con fin de diseccionar sus distintas acepciones, podemos hablar de la prueba como
actividad humana en sentido genérico y, por otro lado, de la prueba como elemento

imprescindible en la vida juridica; la prueba dentro del proceso judicial.

En un sentido juridico, la importancia que la doctrina le ha otorgado al elemento
probatorio es incalculable. Asi, Devis Echandia® ha mantenido que “la administracién de
Justicia seria imposible sin la prueba”. Su relevancia se observa, por un lado, en su propia
eficacia que ilustra a la perfeccion el aforismo juridico: “Tanto vale no tener un derecho,
cuanto no poder probarlo” y, por otro lado, su importancia se desprende de su
caracterizacion como instrumento y resultado, a través del cual el juez entra en contacto

con la realidad extraprocesal.

Esta transcendencia convierte al elemento probatorio en una faceta juridica que se
encuentra en constante desarrollo y evolucion; sobre todo, con la aparicion de las nuevas
tecnologias que han abierto el horizonte de los medios de prueba hacia nuevas
posibilidades que consiguen acercar alin mas, y con mas precision, al érgano juzgador a

la realidad del hecho controvertido.

Aunque el camino en la era digital es relativamente reciente, la prueba en soporte
electronico ya ha sido definida por los estudiosos de esta materia, sirviéndonos tales
conceptos como punto de partida de este documento. La profesora Sanchis Crespo® lo
expone como aquella informacidon contenida en un dispositivo electronico a través del
cual se adquiere el conocimiento de un hecho controvertido, bien mediante el
convencimiento psicoldgico o bien al fijar este hecho como cierto atendiendo a una norma
legal. También es interesante la visién aportada por José¢ Carmelo Llois Benlloch® que
sostiene que “al hablar de prueba electronica, en mi opinion hablamos de dos conceptos

diferenciados, que suelen entremezclarse. Por una parte, la aportacion de documentos

* DEVIS ECHANDIA, H., “Teoria general de la prueba judicial”, Tomo I, Temis, 2002.

*Vid. SANCHIS CRESPO, C “La prueba en soporte electronico”, en VALERO TORRIJOS, J.,
“Las tecnologias de la informacion y la comunicacién en la administracion de justicia: analisis
sistematico de la Ley 18/2011, de 5 de julio”, Thomson Reuthers-Aranzadi, Navarra, 2012, p.713.
’Vid. OLIVA LEON, R. y VALERO BARCELO, S., “La prueba electrénica. Validez y eficacia
procesal”, Juristas con futuro, 2016, p. 20.



publicos electronicos como prueba en juicio y por otra parte la constatacion de hechos

digitales.”

2. REGIMEN JURIDICO DE LA PRUEBA

Como ya mantuvo en su tesis doctoral Sonia Puig Faura, “no podemos confundir los
“hechos” con los “medios de prueba”, por cuanto los primeros pertenecen al mundo de

lo real mientras que los segundos forman parte del mundo del derecho .

Esta idea sirve de introduccion para afrontar el régimen juridico de la prueba, que no
es otra cosa que el modo en que estos hechos anteriores e independientes del proceso,
entran a formar parte del mismo a través de tales medios probatorios; se trata del sustento

del proceso del cual se nutre el juez para emitir su valoracion.

Por su ya referida relevancia, se hace tan necesario analizar el derecho a la prueba en
el ambito normativo laboral de manera genérica, para finalizar abordando la especifica

regulacion de la prueba electronica que interesa a efectos del presente trabajo.

La primera normativa a la que hay que referirse en este sentido es aquella que nos
vincula a Europa y al derecho internacional, el derecho a la prueba encuentra regulacion
en los articulos 6.3 b) y d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), asi
como, en los articulos 14.3 b) y e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) que actian como pilar fundamental del ambito probatorio en derecho
comparado, y recogen tanto el derecho de preparacion de la defensa, como el derecho a

interrogar a los testigos ya sea a favor o en contra.

8 PUIG FAURA, S., “La prueba electronica: sus implicaciones en la seguridad de la empresa”,
Tesis Doctoral, Universitat Ramon Llull, 2014, p.175.
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En nuestro derecho hemos de citar en primer lugar el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola (CE)’. Este articulo que funciona como garantia procesal, viene a reconocer,
entre otros, el “derecho a la prueba” de manera genérica en todas las jurisdicciones,
asegurando de esta manera el acceso a un proceso con todas las garantias, que en materia
probatoria podrian resumirse en la permision por parte del juez de la maxima actividad
probatoria sin que esta pueda verse mermada por otros tipos de intereses, una
interpretacion restrictiva de los preceptos limitadores de la eficacia probatoria, asi como,

la facilidad de subsanacion de los defectos probatorios susceptibles de reparacion.

Es decir, nuestra Constitucion construye el “derecho probatorio” como un derecho
que debe ser observado con gran amplitud por su condicion de garantia esencial, siempre
siendo ponderado con los criterios de pertinencia, necesidad y demas requisitos previstos

legalmente.

El cuerpo normativo mas especifico con respecto al derecho probatorio en el proceso
laboral, que encontramos en el derecho espafiol es, como no podia ser de otra manera, la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), a cuyo andlisis de los medios de prueba

que en ella se recogen se va a proceder en los siguientes epigrafes.

La LRJS debe ser considerada como la norma de referencia en el ambito objeto de
este estudio, aunque como tendremos ocasion de observar la misma no contiene
referencias explicitas a la prueba electronica, es decir, no otorga el marco legal en el que
las mismas tendran que integrarse. Sin embargo, como tendremos ocasion de analizar
para todo aquello que este cuerpo normativo no refiera, no solo en materia de prueba

electronica, se aplicara de manera supletoria la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

" Vid. Art 24 CE: “I. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por
la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razon de
parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos.”
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3. ELEMENTOS DE LA PRUEBA: ESTRUCTURA, OBJETO Y CARGA DE
LA PRUEBA.

Ya adelantdbamos al inicio del presente documento que la realidad probatoria consiste
en convencer al juzgador sobre la realidad de los hechos controvertidos. En el pleito, una
vez fijados los hechos considerados conformes, sobre aquellos que no se haya alcanzado
tal caracter de conformidad, el acto del juicio dara paso a la proposicion y admision de la
prueba®. La proposicién, suele recaer en las partes procesales, siendo excepcional su
solicitud de oficio por el propio juez, tal y como recoge el articulo 282 de la LEC que
como sabemos funciona como derecho supletorio en el procedimiento judicial laboral.
Por otro lado, su admision recae de forma exclusiva sobre el Juez o Tribunal quien dictara

resolucion sobre este extremo.

Una vez admitida, la prueba serd practicada en el mismo acto del juicio oral
observando siempre los requisitos legales y constitucionales establecidos al efecto. Para
terminar la misma siendo valorada en la sentencia, que recogera la motivacion del juez y
el modo en que ha formado su conviccion. Por tanto, la labor del juez en este sentido pasa
por una labor objetiva analizando los requisitos legales de admisibilidad de la prueba, y
una labor subjetiva presidida por el criterio racional o de la “sana critica” del juzgador

al valorar aquella que fue practicada.’

De este modo, la prueba tendra por objeto los hechos controvertidos que las partes
hayan incluido en la demanda rectora de autos y en su contestacion, y que fundamentan
su pretension siempre y cuando sean admitidos por el juez. Es decir, el modo en que un
hecho se convierte en objeto de prueba pasa por la peticion de parte y la admision por el
juez del medio de prueba propuesto para tal fin. Por ende, la prueba va a permitir acreditar

“la existencia, verdad o relevancia de los hechos alegados por las partes, cuanto la

¥ Vid. Articulo 87.1 LRJS: “1. Se admitirdn las pruebas que se formulen y puedan practicarse en
el acto, respecto de los hechos sobre los que no hubiere conformidad salvo en los casos en que
la materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposicion de los litigantes, siempre que
aquéllas sean utiles y directamente pertinentes a lo que sea el objeto del juicio y a las alegaciones
o motivos de oposicion previamente formulados por las partes en el tramite de ratificacion o de
contestacion de la demanda. Podran admitirse también aquellas que requieran la traslacion del
Jjuez o tribunal fuera del local de la audiencia, si se estimasen imprescindibles. En este caso, se
suspenderd el juicio por el tiempo estrictamente necesario.”

’ Vid. PUIG FAURA, S., “La prueba electrénica: sus implicaciones en la seguridad de la
empresa”, Tesis Doctoral, Universitat Ramon Llull, 2014, pp. 180-182.
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inexistencia, falsedad o irrelevancia de los hechos contrapuestos a aquéllos”'" sin

embargo, la prueba puede recaer, en ocasiones, sobre otros objetos del proceso como la
costumbre o el derecho extranjero'' e incluso sobre los Convenios Colectivos tal y como
argumenta el doctor Juan Gil Plana en su libro La Prueba en el Proceso Laboral'*. No
hay mencién alguna en este sentido en la regulacion laboral, por lo que la técnica de la
supletoriedad desplegaria sus efectos sobre dicha manifestacion, siendo la LEC aplicada

a tal efecto.”

En lo que se refiere a ;quién debe probar?, es decir, sobre quién recae la carga de la
prueba, la respuesta es: sobre quién necesita acreditar.'* Sin embargo, la legislacion
laboral prevé casos concretos en que esta presuncion puede variar, asi lo observamos, en
aquellos casos contemplados en el articulo 96 LRJS de vulneracién de un derecho
fundamental, libertad publica o de la prohibicién de discriminacidén, y en casos de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, en los que la carga de la prueba recae

sobre el demandado.

En este sentido, no hay que olvidar que existe una obligacion constitucional de
., . 15 . .

colaboracion con los Jueces y Tribunales en el curso del proceso °, que viene articular no
solo la obviedad de que quién debe acreditar debe aportar al 6rgano juzgador cuantas
pruebas se requieran sino que, en el caso de que estas pruebas se encontraran en poder o
disposicion de la otra parte, y fuesen requeridas por la parte actora o el juez, debera la
parte poseedora aportarlas al proceso, corriendo el riesgo de si no se aportaran sin mediar
justa causa, pudieran ser las alegaciones vertidas por la parte actora tomadas como

probadas.'

" MERCADER UGINA, J., “Lecciones de derecho del trabajo™, 11* Edicién, Leccion 28. El
proceso ordinario, Tirant Lo Blanch, 2018, p. 919.

"' Vid. Articulo 281 LEC: “2. También serdn objeto de prueba la costumbre y el derecho
extranjero. La prueba de la costumbre no serd necesaria si las partes estuviesen conformes en su
existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden publico. El derecho extranjero deberd
ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos
medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion.”

2 vid. GIL PLANA, J., “La prueba en el proceso laboral. Disposiciones generales.”, Thomson
Aranzadi, 2005, p. 92-93.

13 Ibidem, p.92.

" Vid. Articulo 217.2 y 3 LEC.

" Vid. Articulo 118 CE.

" Vid. Articulo 94.2 LRIS.
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4. MEDIOS DE PRUEBA EN LA JURISDICCION SOCIAL

A lo largo de este apartado, se referird cudles son tales medios de prueba que prevé
la ley para el proceso laboral en concreto. La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
(LRJS) recoge en sus articulos 91 al 95 los distintos medios de prueba aplicables al
proceso jurisdiccional social y que son, el interrogatorio de partes, el interrogatorio de
testigos, la prueba pericial, la prueba documental y el informe de expertos. En este sentido,
el presente va a tratar de discernir cuales son aquellas que se han visto notablemente
influidas por la nueva realidad tecnolégica que en este documento nos ampara, para ello,
se va a proceder a un analisis pormenorizado de cada una de ellas con el fin de observar
los rasgos que pueden o no hacerla susceptible de ser influenciada o modificada por su

colision con el mundo de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TICs).

Asi, ya la LRJS en su articulo 90.1 nos advierte que “las partes, previa justificacion
de la utilidad y pertinencia de las diligencias propuestas, podran 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 disposicion del
organo jurisdiccional los medios necesarios para su reproduccion y posterior constancia
en autos”’, manteniendo en sus apartados posteriores la inadmisibilidad de las pruebas
con origen ilicito y una especial referencia a la posible confrontacion entre este “derecho
probatorio” y otros derechos fundamentales que se pudieran ver afectados, haciendo en

este sentido, un llamamiento a la proporcionalidad y al minimo sacrificio.

Es, por tanto, este articulo 90 el que deja abierta la puerta a las nuevas tecnologias
como medio probatorio valido, siempre y cuando respete, los requisitos para su admision
a través de la valoracion del juez. El juzgador es el encargado de admitir o inadmitir los
medios de prueba propuestos por las partes, motivando su inadmisién —por su especial
proteccion—o practicando la prueba conforme a las normas previstas, LRIS y

supletoriamente la LEC.
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A modo de ilustrar la relevancia de la prueba digital en el marco jurisdiccional actual,
es necesario referirnos al articulo 20'” del Estatuto de los Trabajadores (ET) pues es una
evidencia de la repercusion que las tecnologias han significado en el mundo laboral y en
concreto en el contrato de trabajo, sobre la proteccion del trabajador y los deberes y
derechos que recaen sobre las partes firmantes. Pues los avances en esta materia digital,
han facilitado la constatacion de determinadas actitudes en empleados y empresarios,
pero también han puesto en el punto de mira la posible vulneracion de derechos que
pudiera derivarse de su uso, y que debe ser profundamente estudiada y legislada con el
fin de que nuestro derecho sea capaz de adaptarse y asegurar una nueva faceta juridica

que estd, ademas, en contante desarrollo.

Sin embargo, nada en especial recoge la LRJS sobre la prueba en soporte electronico,
mas alld de, como adelantdbamos, admitir “los procedimientos de reproduccion” de los
cuales nos habla su articulo 90 lo que nos muestra cierta flexibilidad en lo que a
aportacion de prueba se refiere, siguiendo la linea del articulo 299 LEC nos encontramos
ante lo que en derecho seria un “numerus apertus” en esta materia. Se trata de un espacio
desarrollado a través de la doctrina y la jurisprudencia, que en combinacién con la escueta

regulacion legal, vamos a intentar esclarecer a continuacion.

Como dice el profesor Mercader Ugina, en el proceso laboral “los medios de
prueba son, en principio, todos los admitidos por el derecho procesal civil —los
tradicionales de interrogatorio de parte, documental publica y privada, pericial, testifical,

reconocimiento judicial, cotejo de letras, etc. y los impuestos por la moderna tecnologia

Vid. Articulo 20 ET: “I. El trabajador estard obligado a realizar el trabajo convenido
bajo la direccion del empresario o persona en quien este delegue. 2. En el cumplimiento de la
obligacion de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y
la colaboracion en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y
las ordenes o instrucciones adoptadas por aquel en el ejercicio regular de sus facultades de
direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres. En cualquier caso, el trabajador y el
empresario se someterdn en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe. 3. El
empresario podrad adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para
verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando
en su adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su
caso, la capacidad real de los trabajadores con discapacidad. 4. El empresario podra verificar
el estado de salud del trabajador que sea alegado por este para justificar sus faltas de asistencia
al trabajo, mediante reconocimiento a cargo de personal médico. La negativa del trabajador a
dichos reconocimientos podra determinar la suspension de los derechos economicos que
pudieran existir a cargo del empresario por dichas situaciones.”
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(e-mails, archivos informdticos, etc.), incluidos los procedimientos de reproduccion de
la palabra, de la imagen y del sonido o de archivo y reproduccion de datos”, sin embargo,
la practica de los mismas resulta en esta jurisdiccion considerablemente mas sencilla, al

concentrarse su proposicion, admision y practica en una Unica vista.
A. INTERROGATORIO DE PARTES

El articulo 91 LRIJS engloba aquel interrogatorio que se realiza a los sujetos litigantes
o colitigantes'® que podran ser personas fisicas, juridico privadas o entidades ptblicas. El
interrogatorio de personas fisicas apenas suscita controversia alguna mas que la
posibilidad de que cuando la cuestion formulada no se refiera a hechos de carécter
personal, podra un tercero personalmente conocedor responder, si fuese solicitado, como
dispone el apartado 4 de tal articulo. En lo que se refiere al interrogatorio de personas
juridico-privadas hay que precisar el hecho de que serd el representante legal a través del
cual la entidad actiie, quien respondera, siempre que posea tal facultad; pues si el
representante no fuera conocedor de los hechos objeto de discusion, debera aportar a la
persona que si lo fuera. Cuando el conocedor de los mismos sea la persona que actua
como administrador, gerente o directivo su interrogatorio también serd considerado de
parte, a excepcion de que el juez lo dispusiese como testigo por las especiales
circunstancias del caso. Por ultimo, tratindose de entidades publicas el apartado 6 del
articulo 91 LRJS mantiene que serd realizado por escrito siguiendo la linea del articulo
315 LEC. Fuera del anterior supuesto, el interrogatorio se sucedera de forma verbal,
debiendo responder en el acto con la posibilidad de consultar los documentos aportados
si el tribunal lo estimare pertinente, pero siempre de manera concisa. Recurriendo a la
técnica de supletoriedad, el articulo 306.2 LEC observa la posibilidad de acordar el

interrogatorio cruzado entre partes.

La asistencia al interrogatorio es de caracter obligatorio, por lo que su
incomparecencia sin justa causa supone que los hechos puedan ser tomados como ciertos

en todo o en parte."”

" Vid. Art 301 LEC: “I. Cada parte podri solicitar del tribunal el interrogatorio de las demds
sobre hechos y circunstancias de los que tengan noticia y que guarden relacion con el objeto del
Juicio. Un colitigante podra solicitar el interrogatorio de otro colitigante siempre y cuando exista
en el proceso oposicion o conflicto de intereses entre ambos.”

YFicta confessio. Vid. Art 91.2 LRJS: “2. Si el llamado al interrogatorio no compareciese sin
Jjusta causa a la primera citacion, rehusase declarar o persistiese en no responder afirmativa o
negativamente, a pesar del apercibimiento que se le haya hecho, podran considerarse
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Como ya adelantamos, el juez es quien otorgard el valor que considere debido al
interrogatorio, exceptuando aquellos hechos que perjudiquen al interrogado, que tal como
dice el articulo 316 LEC se consideraran ciertos, si no lo contradice el resultado de las

demas pruebas.

B. INTERROGATORIO DE TESTIGOS

En segunda posicion, la LRJS enuncia en su articulo 92 el interrogatorio de
testigos y que recae sobre aquellas personas fisicas conocedoras pero que no tienen la
condiciéon de parte. Los mismos deben ser admitidos, pues pese a no existir nimero
maximo a proponer por cada parte, y no preverse la denominada tacha de testigos®’, en
aquellos casos en que los testigos se hallen privados de razén, no aporten mas que inutiles
reiteraciones o debido a su vinculaciéon®' con una de las partes no aporten datos objetivos,
el juez podra limitarlos. Ademas, el apartado 2 del citado articulo contempla la
posibilidad de las partes de hacer las observaciones oportunas sobre los testigos en fase
de conclusiones. En lo que refiere a su forma, el mismo sera realizado oralmente pudiendo
realizar cuestiones cualquiera de las partes y el propio juez o tribunal, siendo este ultimo
quién decidird en ultima instancia sobre su pertinencia, y por supuesto, sobre su

valoracion, siempre guiado de la sana critica.

reconocidos como ciertos en la sentencia los hechos a que se refieran las preguntas, siempre que
el interrogado hubiese intervenido en ellos personalmente y su fijacion como ciertos le resultare
perjudicial en todo o en parte.”

" “La palabra “tacha” tiene un significado equivalente a reprobacion, recusacion. El
Diccionario de la Lengua la define ‘falta, nota o defecto que se halla en una cosa y la hace
imperfecta. En la esfera juridica adquiere significado en los periodos de prueba de los procesos,
concretamente, respecto de la prueba de testigos y peritos; y encuentra su fundamento en el
principio de imparcialidad que debe presidir la intervencion de aquellos en el juicio.” Guias
Juridicas Wolters Kluwer, “Tacha”.

2L Art 92.3 LRIS: “3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, la declaracién como
testigos de personas vinculadas al empresario, trabajador o beneficiario, por relacion de
parentesco o andloga relacion de afectividad, o con posible interés real en la defensa de
decisiones empresariales en las que hayan participado o por poder tener procedimientos
andlogos contra el mismo empresario o contra trabajadores en igual situacion, solamente podrda
proponerse cuando su testimonio tenga utilidad directa y presencial y no se disponga de otros
medios de prueba, con la advertencia a los mismos, en todo caso, de que dichas circunstancias
no seran impedimento para las responsabilidades que de su declaracion pudieren derivarse.”
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C. PRUEBA PERICIAL

El siguiente medio de prueba dispuesto en la LRIS es la prueba pericial o la
aportacion de conocimientos técnicos al procedimiento a través de la figura del perito®.
Es el articulo 93 el que recoge su regulacion, asi como los articulos supletorios de la LEC
entre los que destaca su articulo 352 que contiene, podriamos decir, el sentido de su
existencia, manteniendo que el informe de peritos permite aportar claridad al contenido,
sentido o valoracion de los hechos objeto del pleito. La practica formal del mismo se
realiza en el mismo acto de juicio, en el que el perito acudira presencialmente y ratificara
su informe. La generalidad es que la aportacion la realice la parte, con la excepcion de
aquellos casos en los que el juez considere necesaria la intervencion de un médico forense.
Su empleo en el proceso laboral es mucho mas limitado y quizas residual que en otras
jurisdicciones, sin embargo, si que existen algunas normas especiales para su practica en
esta jurisdiccion, como la posibilidad que contempla el articulo 93 en su apartado 1 de
aportar el dictamen directamente en el acto del juicio para su ratificacion, extremo que no
se permite en la jurisdiccion civil, todo ello guarda relacion con los principios de este
proceso que como decimos se celebra en una tnica instancia, y es por ello, que la mayoria
de preceptos —articulos 85 y 87 LRJIS— que se refieren al dictamen de peritos aluden a que
el mismo serd propuesto en el acto de la vista y en ese mismo momento presentado,
aunque por supuesto existe la posibilidad de aportarlo junto con la demanda® como se

realizaria en el ambito civil.

D. INFORME DE EXPERTOS

Rompiendo ahora el orden dado por la LRJS pasamos a analizar el informe de
expertos contenido en su articulo 95 que en ningun caso de ser confundido ni identificado
con la prueba pericial. Mediante este medio probatorio, el juez puede hacer uso de su
facultad discrecional para oir el dictamen de una o varias personas expertas en la cuestion
suscitada en el pleito. El informe de expertos puede ser utilizado en casos concretos como
en aquellos en que se discuta la interpretacion de un convenio colectivo, cuando
tratindose de una caso de discriminacién o acoso los organismos competentes puedan
aportar claridad a la interpretacion, en los casos de accidente de trabajo o enfermedad

profesional puede ser de ayuda un informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,

22 Vid. SANROQUE, D., “;Qué debe esperarse de un perito?”, Noticias Juridicas, 2009.
» Vid. Articulo 80.2 LRJS.
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o cuando por la especial actividad que desarrolle una persona fisica o juridica y sobre la
que recaiga el objeto del pleito sea recomendable la participacion de un experto en la

concreta actividad.

E. PRUEBA DOCUMENTAL

Y llegamos, probablemente al medio de prueba en el que mas se han podido
apreciar las novedades tecnologicas, y que por ende, se convierte en el nucleo duro del
presente trabajo, y este es la prueba documental. Sin embargo, de la propia LEC en sus
articulos 382 a 384 se puede extraer que los medios electronicos son considerados
independientes y distintos de los documentos, probablemente debido a su caracter
significadamente mas complejo. Parece que no hay una unica concepcion generalmente
aceptada por la doctrina. Por ello, procederemos a analizar la prueba documental, en su
sentido clasico, para posteriormente referirnos a las que podriamos denominar
especialidades de la prueba electronica, y que dada la escasa claridad que aporta sobre

ella la LRJS resulta dificil enmarcar conceptualmente.

El articulo 94 de la LRIJS regula la prueba de documentos, que tal y como expone
el profesor Mercader Ugina “en un sentido clasico, son escritos, pero en la actualidad tal
concepto puede ampliarse admitiendo como tales fotografias, fotocopias o impresos”.
Una de las especialidades mas destacables en el proceso laboral es el modo en que este
medio probatorio es aportado, pues a diferencia de lo que recoge la LEC que prevé su
aportacion junto con la demanda y contestacion, en el d&mbito social su aportacion se
realiza en el mismo acto del juicio oral, ddndose traslado y siendo examinada en ese
mismo momento””, todo ello en pro de preservar la concentraciéon del juicio. De ello
resulta un limitado tiempo de examen e impugnacion de documentos, por lo que la LRJS
ha previsto algunas excepciones a este principio de concentracion como son la posibilidad
de que sean trasladadas a las partes con antelacion aquellas pruebas que por su
extraordinario volumen o complejidad requieran un examen mas pormenorizado®, asi
como, la facultad de que el juez conceda a la partes la posibilidad de efectuar sucintas
conclusiones complementarias relativas a esta compleja prueba, por escrito a posteriori

del acto de juicio.

24 vid. Articulo 94.1 LRJS.
2 Vid. Articulo 82.4 LRJS.
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II. NUEVAS TECNOLOGIAS: CLASES DE PRUEBA ELECTRONICA

1. CONCEPTO

Adentrandonos ahora en un analisis concreto de la vertiente electronica, resulta
equivoco reducir la prueba electronica a una mera evolucion de la prueba documental,
pues dada su relevancia y potencia probatoria actual, estamos posiblemente ante una
figura analizable de manera independiente y con suficiente contenido y aplicacion
practica propio, que debe ser objeto de un conciso andlisis, o al menos del que permita un
trabajo de tan limitada temporalidad y extension. Para su acertada comprension, es
imprescindible recurrir a la LEC, de este modo, en sus articulos 382 a 384 encontramos
su estatuto, bajo la rubrica “De la reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen y de
los instrumentos que permiten archivar y conocer datos relevantes para el proceso”. En
esta Seccion de la LEC se viene a distinguir entre los “medios de reproduccion” y los

“instrumentos de archivo” estableciendo lo siguiente:

Articulo 382 LEC:

“l. Las partes podran proponer como medio de prueba la reproduccion ante el
tribunal de palabras, imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de filmacion,
grabacion y otros semejantes. Al proponer esta prueba, la parte deberda acompariar, en
su caso, transcripcion escrita de las palabras contenidas en el soporte de que se trate y

’

que resulten relevantes para el caso.’

Articulo 384 LEC:

“l. Los instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir palabras,
datos, cifras y operaciones matemdticas llevadas a cabo con fines contables o de otra
clase, que, por ser relevantes para el proceso, hayan sido admitidos como prueba, seran
examinados por el tribunal por los medios que la parte proponente aporte o que el
tribunal disponga utilizar y de modo que las demas partes del proceso puedan, con

)

identico conocimiento que el tribunal, alegar y proponer lo que a su derecho convenga.’
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Compartimos la opinion de Puig Faura cuando mantiene que “la sistemdtica, la

26 y no permite, en ultima

redaccion y la terminologia utilizada es confusa e inadecuada
instancia, comprender con claridad el significado real que a cada uno le corresponde. La
reproduccion no es un medio de prueba como tal, al igual que soporte y medio de
reproduccion no pueden ser usados como sinénimos, por tanto, estos articulos no son
capaces de responder positivamente a su finalidad que parecia ser aclarar la diferencia
entre “los instrumentos de filmacion, grabacion y semejantes” y “los instrumentos que

: 2]
permitan archivar”™’.

Volveremos sobre el analisis del considerado estatuto juridico en el siguiente
epigrafe en referencia a la aportacion de esta prueba electronica al proceso, pues lo que
ahora nos interesa es Unicamente comprender su naturaleza, caracter y las clases de
prueba digital que se han venido utilizando hasta el momento actual en la realidad juridico

procesal.

Asi, tras el andlisis de la definicion de la profesora Sanchis Crespo sobre prueba
digital podemos extraer tres notas de referencia de este tipo de instrumento probatorio

EN 13

que son: “informacion”, “dispositivo electronico”y “convencimiento”.

“El elemento esencial de esta prueba radica en su naturaleza electrénica”, esto
recae sobre su composicion, su generacion, su almacenamiento y conservacion. Estamos
ante un sistema binario, que tan solo con dos valores, manipula y conforma informacion
mediante la agrupacion de estos caracteres que surgen de la combinacion de los valores
“0”y “1”. Esta informacion generada, se traduce para la inmensa generalidad a través de
su representacion en el texto o la imagen en las pantallas de nuestros dispositivos

electronicos que, ademads, pueden almacenarla y reproducirla cuantas veces se quiera.

Los caracteres de este tipo de medio probatorio han sido categorizados en 5 pautas

definitorias®’: intangibilidad, volatilidad, alterabilidad, parcialidad e intrusividad. En una

0 PUIG FAURA, S., “La prueba electronica: sus implicaciones en la seguridad de la empresa”,
Tesis Doctoral, Universitat Ramon Llull, 2014, p. 209.

7 {bidem

2 PINTO PALACIOS, F.y PUJIOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters Kluwer,
2017, p. 27.

» Vid. PEREZ PALACI, JE., “La prueba electrénica: Consideraciones”, 2014, p.13.
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sola frase, estas pautas podrian definir el hecho de que la prueba electrénica puede ser
duplicada sin distincion entre las copias y el original, cambiada su forma sin limite,
eliminada, en ocasiones no poseida por encontrarse en manos del contrario y puede influir
de manera notable en la esfera de otros derechos recogidos en nuestro ordenamiento, todo
ello hace de este soporte, un medio de prueba novedoso, en ocasiones desconocido y por

supuesto, digno de andlisis, desarrollo e investigacion.

Sin embargo, ;a qué, quién o de qué manera es atribuible el mérito de incluir por
primera vez el nuevo medio de prueba de forma expresa en una norma legal? Pues bien,
el legislador tomo constancia de su extraordinaria potencia probatoria y por tanto, de su
necesidad de regulacion alla por el afio 1989 cuando en la Ley de Bases de Procedimiento
Laboral (LPL) ya se dispuso “Se admitiran como prueba los medios mecadnicos de
reproduccion de la palabra, de la imagen o del sonido, salvo que se hubieren obtenido,

30
Para

directa o indirectamente, en violacion de derechos y libertades fundamentales.
que posteriormente tanto la antigua LPL, como la LRJS actual, continuaran manteniendo
tal admision. Sin embargo, es observable la poca evolucion que de forma expresa ha
sufrido este precepto, todo ello en contraposicion al elevado riesgo que su uso conlleva.
Se trata de un precepto timidamente desarrollado, el cual enuncia de manera genérica la
posibilidad de valerse de tales técnicas siempre que no se vulnere con su uso ninguno de
los derechos fundamentales protegidos, cuando curiosamente a estos medios digitales de
prueba los acompana una mayor posibilidad de vulneracion que al resto de medios

probatorios, lo que ha generado a lo largo de los afios un amplio debate doctrinal y

jurisprudencial que se tendra ocasion de analizar.

2. CLASES DE PRUEBAS ELECTRONICAS
Y por fin, llegamos a uno de los puntos centrales de este trabajo, el analisis
pormenorizado de la plasmacion real de estos medios probatorios de caracter electronico,
las clases de pruebas electronicas. Si bien es cierto que, la constante evolucion

tecnologica, dificulta la tarea de fijar una lista cerrada de las pruebas electronicas, nos

3 GARATE CASTRO, J., “Sobre la utilizacion en el proceso laboral como medio de prueba, de
la reproduccion de imégenes, sonido, palabras y, en general, datos obtenidos a través del recurso
a aparatos proporcionados por las nuevas tecnologias.” Derecho Vivo del Trabajo y Constitucion.
Estudios en homenaje al Profesor Doctor Fernando Suédrez Gonzalez, 2004, p. 517.
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centraremos en analizar cuéles son aquellas que se observan con mayor frecuencia en la

vida diaria de los Juzgados y Tribunales.

A. DOCUMENTO ELECTRONICO

Podriamos enmarcar dentro de este término “fodos aquellos objetos y materiales en
los que puede percibirse una manifestacion de la voluntad o representativos de un hecho
de interés para el proceso que pueda obtenerse a través de los modernos medios
reproductivos, como la fotografia, la fonografia, la cinematografia, el magnetofono, las

»31 Existen

cintas de video, los discos de ordenador y cualesquiera otros similares
alrededor de esta definicién genérica tres concepciones; en primer lugar, aquella que
considera documento electronico a “aquel en cuya elaboracion haya intervenido de
cualquier forma la informdtica”, una segunda que podriamos considerar version de la
anterior que lo equipara a “todo aquel en el que ha intervenido en cualquiera de sus fases

»32 . por ultimo, la concepcion estricta que recoge la Ley 59/2003,

un equipo informatico
de 19 de diciembre, de firma electronica que exige para otorgar a un documento la
consideracion de electronico que posea forma electronica y que haya sido archivado en

s 33
soporte electronico™.

En la actualidad, su uso estd en constante crecimiento, esto se debe al auge de la
contratacion electronica, que ha revelado su utilidad y ha propiciado que el legislador
deba regular’® este sector a fin de aportar seguridad juridica a una practica que cada vez

esta mas extendida.

Para tomar la consideracion de documento electronico, el mismo debe poseer cuatro

caracteristicas remarcables que son la autenticidad, la integridad, la originalidad y la

' JLLAN FERNANDEZ, .M., “La prueba electronica, eficacia y valoracion en el proceso civil”,
Aranzadi, 2009, pp. 467 y ss.

32 PINTO PALACIOS, F.y PUJIOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters Kluwer,
2017, p. 39.

33 Articulo 3, Ley 59/2003: “5. Se considera documento electrénico la informacion de cualquier
naturaleza en forma electronica, archivada en un soporte electronico segun un formato
determinado y susceptible de identificacion y tratamiento diferenciado.”

3 Vid. Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico. Articulos 23-28.
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. 35 I . . ’ , .
seguridad™, sobre las que se volverd en el siguiente epigrafe pues estan directamente

relacionadas con su aportacién y admision en el proceso judicial.

Por otro lado, siguiendo el andlisis de Abel Lluch recogido en el libro de Pinto
Palacios *°, también cuatro son los elementos que caracterizan al documento y que le
otorgan, en este caso, ese caracter electronico:

1. Soporte. Se trata del objeto mediante el que la prueba se aporta al proceso, en el
caso de un documento electrénico el mismo puede ser magnético, 6ptico, un disco
duro, pen drive, y cualquier de similar naturaleza que pudiera aparecer en el
futuro.

2. Contenido. En los documentos electronicos existen dos partes susceptibles de
diferenciacion, el contenido del documento y la forma de representacion. Asi, el
contenido es la informacion grabada mediante el ya mencionado lenguaje binario
que sera aportada al proceso mediante un medio reproductivo que podra ser un
ordenador, un teléfono, un determinado software, etc.

3. Autor. La autoria del documento electronico plantea problemas que no existian
en los documentos escritos, pues la misma en ellos se plasma con la firma o
incluso a través de la grafologia que identifica a la persona autora. Sin embargo,
en el documento electronico resulta facilmente identificable la procedencia del
documento —si ha sido creado en uno u otro dispositivo electronico— pero ello no
es prueba de su autoria. De ahi la importancia que posee la “firma electrénica’’

de estos documentos en formato digital, pues es el método mas fiable para
acreditar la autoria del mismo. A través de la firma electronica se identifica al
firmante, se verifica la integridad del documento firmado y se garantiza el origen,
a través de un certificado electrénico reconocido por el Ministerio de Industria,

Energia y Turismo y un dispositivo seguro de creacion de firma que permita

33 Vid. REDONDO HERRANZ, M.H., “El documento electrénico: un enfoque archivistico”,
Revista General de Informacién y Documentacion, UCM, 2010.

3 PINTO PALACIOS, F.y PUJOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters Kluwer,
2017, p. 40.

37 Articulo 3, Ley 59/2003, de firma electrénica: “2. La firma electrénica avanzada es la firma
electronica que permite identificar al firmante y detectar cualquier cambio ulterior de los datos
firmados, que esta vinculada al firmante de manera uinica y a los datos a que se refiere y que ha
sido creada por medios que el firmante puede utilizar, con un alto nivel de confianza, bajo su
exclusivo control.”
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acreditar que la clave es secreta y unica, y por ende, que servira para proteger el
documento de cualquier alteracion posterior.
4. Fecha. La misma se generara automaticamente con el documento, y en el caso de

modificacion sera de nuevo la firma la que permitird la verificacion de la misma.

B. CORREO ELECTRONICO

El correo electronico es probablemente el sistema de mensajeria mas antiguo y
extendido de cuantos existen en la actualidad en Internet.’® El ingeniero Ray Tomilson ,
su creador, quien fue en 1971 capaz de enviar el primer mensaje a otra persona a traveés
del considerado precursor de Internet, la red de ordenadores ARPANET>’, y a quien se le
atribuye de igual manera el empleo del simbolo “@” que se ha conservado en el formato

tipico de denominacion de usuarios en las plataformas de correo electronico.

A modo esquematico podemos identificar al correo electronico con “un modelo de
enunciacion en el que un locutor 1, remitente, enuncia un texto para un locutor 2,
destinatario, que se transmite en un medio digital, a través del empleo de un programa

240 ;. . o ey
El correo electrénico ha sido, hasta la aparicion de

de gestion de correo electronico.
las nuevas aplicaciones de mensajeria instantanea y otras redes sociales, el medio de
comunicacion digital mas utilizado. Pese a la transformacion actual, en el que este medio
comparte mercado con diferentes aplicaciones sociales que amasan cada dia cantidades
incesantes de nuevos usuarios, se estima que a través del correo electronico se envian

188.000 millones de e-mails*!.

3 VELA DELFA, C., “El correo electronico: el nacimiento de un nuevo género”, Tesis Doctoral,
Facultad de Filologia, Universidad complutense de Madrid, 2006.

“En 1958 los EEUU fundaron la Advanced Researchs Projects Agency (ARPA) a través del
Ministerio de Defensa. El ARPA estaba formado por unos 200 cientificos de alto nivel y tenia un
gran presupuesto. El ARPA se centro en crear comunicaciones directas entre ordenadores para
poder comunicar las diferentes bases de investigacion. En 1962, el ARPA creo un programa de
investigacion computacional bajo la direccion de John Licklider, un cientifico del MIT
(Massachusetts Institute of Technology). En 1967 ya se habia hecho suficiente trabajo para que
el ARPA publicara un plan para crear una red de ordenadores denominada ARPANET.
ARPANET recopilaba las mejores idas de los equipos del MIT, el Natinonal Physics Laboratory
(UK) y la Rand Corporation. La red fue creciendo y en 1971 ARPANET tenia 23 puntos
conectados.”, “Historia de Internet”, Facultad de Informatica de Barcelona, disponible en:
https://www.fib.upc.edu/

* VELA DELFA, C., “Una aproximacion del correo electronico desde una perspectiva diacronica:
evolucion y asentamiento de un género discursivo”, Universidad de Valladolid, 2016, p. 65.

I PINTO PALACIOS, F.y PUJIOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters Kluwer,
2017, p. 42.
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Se trata del intercambio de mensajes a través de buzones identificados mediante una
direccion electronica, que se almacenan en los servidores de cada compaiiia que preste el
servicio, y cuyo acceso esta protegido mediante contraseia. En su aportacion al proceso
normalmente revisten forma documental a través de su impresion en papel, sin embargo,
es posible solicitar el levantamiento de acta de protocolizacion ante Notario, para reflejar
de este modo su constancia mediante fe publica. Asi como, valerse de los ya referidos
peritos informaticos, que dado su cualificacion podran aportar claridad sobre su veracidad

o manipulacion.

La relevancia de este medio probatorio en el proceso laboral es especialmente notable,
pues el correo electronico no solo ocupa un lugar privilegiado entre los medios de
comunicacion mas usados por la poblacién en general en el siglo XXI, sino que esta
relevancia podria decirse, se acrecienta en el &mbito de la empresa. Asi, en el &mbito B2B,
la cantidad de operaciones que se materializan por esta via es de una proporcion
considerable, pero es que cada vez es mas comun que incluso se tramiten por esta via
ofertas de empleo que podrian considerarse incluso “precontratos laborales ™. Desde
hace ya algunos afos, sobre todo con la entrada de la crisis econdmica vivida en este pais,
se ha tomado conciencia de la problematica relativa a la negociacion de una oferta de
empleo de la cual finalmente la empresa desiste, sin existir documento alguno que lo
acredite™. Sin embargo, imaginemos que la misma se ha llevado a cabo a través del
intercambio de correos electronicos, la aportacion de los mismos al proceso se podria
llegar a traducir en la existencia de un verdadero “precontrato laboral” de la misma
forma que ocurre en el &mbito mercantil, observando siempre las circunstancias de cada

caso en concreto.

Ademas, se parte de la utilizacion como prueba de ese medio electronico en el que

podriamos considerar, el caso mdas relevante en materia de derechos laborales del

2 vid. “Precontrato”, Guias Juridicas Wolters Kluwer, disponible en:
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es

# SAIZ, L., “Que pasa si una empresa hace una oferta laboral y se arrepiente”, My News, Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid, 2018, disponible en: http://mynmedia.mynews.es
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trabajador, en los tltimos afos, el caso Barbulescu®™, en el que la Gran Sala del TEDH"
ha reforzado la proteccion del trabajador frente al control y vigilancia de las
comunicaciones electronicas en el ambito laboral por parte del empresario, concretamente
en un caso en que los tribunales rumanos habian considerado ajustada a derecho la
intervencion, el modo en que esta se llevo a cabo por el empresario, del correo electronico
de uno de sus trabajadores, intervencién que provocd su despido. Este es podriamos
llamar el culmen de la influencia e importancia de la prueba electronica, su empleo y

aportacion en las resoluciones de los tribunales.

C. SMS

Bajo estas siglas se recoge el denominado “Short Message Service”, gestado en 1985
por el ingeniero Matti Makkonen, se trata de un sistema de envio de mensaje con un limite
de contenido de 160 caracteres. Fue desarrollado por Friedhelm Hillebrand y Bernad
Ghillebaert, tal y como ha reconocido el propio Makkonen, y finalmente cobré vida en
diciembre de 1992 fecha en la que fue efectivo el primer envio de SMS.* El modo de
funcionamiento consta de un teléfono mévil emisor, otro receptor y un servidor que de

forma automatica recibe el SMS y lo reenvia al destinatario.

Todos los teléfonos actuales incorporan este tipo de aplicacion, pues hasta
aproximadamente el afo 2009 su relevancia en la comunicacion digital fue
considerablemente amplia. Sin embargo, con la aparicidon de las nuevas aplicaciones —
Whatsapp, Skype, Twitter o Facebook— su protagonismo quedé mermado, pues no podia

competir en el plano econdmico ni en el servicio prestado.

D. PAGINA WEB
Podriamos entenderlo como un documento electronico que contiene informacion en
un formato adaptado que se incluye en la World Wide Web —de donde proviene la

abreviatura www que encontramos en gran parte de las paginas disponibles en Internet—.

“ROJO TORRECILLA, E., “De Barbulescu I a Barbulescu II. La Gran Sala del TEDH refuerza
la proteccion del trabajador frente al control y vigilancia de las comunicaciones electronicas en
el ambito laboral por parte empresarial. Notas a la importante sentencia de 5 de septiembre de
2017, y amplio recordatorio de la sentencia de la Sala Cuarta de 12 de enero de 2016, 6 de
septiembre de 2017, disponible en: www.eduardorojotorrecilla.es

* Sentencia Gran Sala TEDH de 5 de septiembre de 2017.

* vid. ROMERO, S., “El SMS cumple 25 afios: el antepasado de la comunicacién en el movil”,
BBVA Tecnologia, 2017, disponible en: https://www.bbva.com/
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A la misma solo se accede a través de Internet, se precisard un navegador para que

interprete este formato de informacion denominado XHTML o HTMLY.

Debido a la expansion de Internet a todos los niveles, el contenido y fin que
encontramos en las paginas web si echamos un vistazo, es cuando menos variado. En el
mundo de los negocios, su influencia es destacable, pues en la actualidad hay una gran
cantidad de entidades que utilizan Internet como escaparate e incluso punto de venta, lo

que estd demostrado, supone una ventaja competitiva.

Sin embargo, la excesiva alterabilidad que preside el mundo de Internet, se muestra
como un importante conflicto en lo que al &mbito probatorio se refiere, pues hace que
pensando siempre en un ambito procesalista su aportacion al pleito pueda ser dificultosa.
Las paginas web varian de manera constante, pudiendo ser relativamente facil incluso su
eliminacion. Esto trae como consecuencia que en el ambito procesal su aportacion esté
sujeta a que en el momento preciso se pueda reflejar el contenido que resulte interesante,
0 que sea objeto de pleito, para ello vuelve a ser recomendable y précticamente
imprescindible, que si se quiere hacer uso de este medio se acuda al Notario que de fe de

su existencia a través de la extension de un acta notarial.

E. GRABACIONES DE SONIDO

Se trata de otro medio probatorio que consiste en la captacion de sonidos o
conversaciones a través de un soporte electrénico. El mismo esta sometido a relevantes
requisitos de admisibilidad en lo que refiere a la proteccion del derecho a la intimidad,

asi como, a la verificacion de su autenticidad.

Su uso mas extendido es la captacion de conversaciones para su posterioridad
reproduccion y aportacion al proceso. Sin embargo, habra que atenerse al andlisis de su
autenticidad dada la posibilidad que existe de que el audio sea manipulado, trucado o
distorsionado. Su verificacion podra realizarse a través de un “cotejo de voces” o una

pericial tecnoldgica sobre el soporte empleado para la grabacion.

Vid. PINTO PALACIOS, F. y PUJOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters
Kluwer, 2017, p. 46.
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Si reflexionamos sobre el modo de obtencion de este medio probatorio, se piensa en
tres supuestos, el primero que se da en aquellos casos en que por motivos de seguridad se
informa a los interlocutores de que van a ser grabados, por ejemplo, cuando realizamos
una llamada telefonica y previamente un buzén de voz nos avisa de este hecho o cuando
se decide grabar una conversacion de mutuo acuerdo o mediando consentimiento; un
segundo caso, en el que uno de los interlocutores decide grabar la conversacion sin
informar a la otra parte, y un tercero, en el que un tercero ajeno es quién graba la

conversacion de otros interlocutores sin estar esta persona implicada en tal conversacion.

Y de esta diferenciacion, parte el Tribunal Constitucional (TC) en su sentencia
114/1984"* para aclarar en que casos la grabacién es una prueba obtenida licitamente y
en cuales se estd vulnerando el derecho a la intimidad. El criterio establecido por el TC

en esta sentencia es el que se sigue en la actualidad y vino a establecer:

“Quien graba una conversacion de otros atenta, independientemente de toda otra
consideracion, al derecho reconocido en el art. 18.3 CE; por el contrario, quien graba
una conversacion con otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al
precepto constitucional citado. Si uno no es parte en la conversacion estara vulnerando
un derecho fundamental reconocido en el articulo 18.3 de la Constitucion, pero quien
graba las palabras que un tercero le dirige no esta realizando por ese solo hecho ilicito
alguno. Cuestion diferente seria si esa conversacion se divulga y la intromision que

pueda suponer en la esfera de la persona cuyas palabras se han recogido”,

En esta misma linea se ha pronunciado el TS varias sentencias*’, enunciando que: “La
grabacion de una conversacion que tiene lugar entre dos personas y que uno de los
intervinientes desea conservar para tener constancia fidedigna de lo tratado entre ambos,
no supone una invasion de la intimidad o espacio reservado de la persona ya que el que
resulta grabado ha accedido voluntariamente a tener ese contacto y es tributario y
responsable de las expresiones utilizadas y del contenido de la conversacion, que bien se
puede grabar magnetofonicamente o dejar constancia de su contenido por cualquier otro

método escrito. Cuando una persona emite voluntariamente sus opiniones o secretos a

*vid. STC 114/ 1984, Sala Segunda, de 29 de noviembre (Ponente: Luis Diez-Picazo y Ponce de
Leon).
*Vid. STS 7 de febrero de 1992, 883/1994, 178/1996, 914/1996, 702/1997 y 268/1998.
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un contertulio sabe de antemano que se despoja de sus intimidades y se las transmite,
mds o menos confiadamente, a los que les escuchan, los cuales podran usar su contenido

)

sin incurrir en ningun tipo de reproche juridico.’

En definitiva, solo son consideradas como vulneradoras del derecho a la intimidad
aquellas grabaciones realizadas por un tercero ajeno, o en el caso, de ser grabadas por un
interlocutor aquellas que sean difundidas y cuyo resultado suponga una intromision en la
esfera de la persona. En cualquier otro caso, estamos ante un medio probatorio valido y

eficaz en un juicio.

F. FOTOGRAF{A DIGITAL

“La fotografia digital aparecio a partir de la segunda mitad del siglo XX y ha
alcanzado un espectacular desarrollo durante el siglo XXI. El funcionamiento de las
camaras digitales es muy simple. Se trata del mismo concepto que el de una camara
analogica o réflex con su respectivo objetivo, obturador y diafragma. Sin embargo, en
este caso, en lugar de proyectar la imagen sobre un negativo, aquella se proyecta sobre
un sensor CCD (charge coupled device) cuya cualidad consiste en capturar la imagen en
forma de bits, es decir, un codigo binario en escala de grises que puede ser transformado,

s , . 50
a decision del fotografo, en una imagen a color.”

Tras su captura las imagenes se almacenan en una memoria interna lo que posibilita
que con posterioridad sean transferidas a un ordenador para su reproduccion o
manipulacion. Ello permitira acreditar un concreto estado de cosas en un hipotético juicio,

al que seran aportadas en formato papel o través de un CD o DVD.

La fotografia digital destaca por su perdurabilidad frente a la fotografia analdgica
que al revelarse es susceptible de ser dafiada por elementos externos o, incluso, por el
mero paso del tiempo. Sin embargo, a la hora de su aportacion al proceso la misma es
facilmente impugnable, si no se cuidan pequefios detalles como el acreditar la fecha y el
lugar en que fue tomada. En ocasiones la propia camara deja constancia del momento en

que la foto es tomada, pero puede entenderse como un elemento que no otroga la

Y PINTO PALACIOS, F.y PUJIOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters Kluwer,
2017, p. 50.
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suficiente veracidad o acreditacion, por ello es interesante optar por la solucion relativa
al acta notarial y ayudarse de aplicaciones digitales como ActaMobile’', y en el caso de

que se alegue su manipulacion, obtener una valoracion a través del peritaje informatico.

G. VIDEOGRABACION

Entendemos por videograbacion, el empleo de videocamaras las cuales permiten la
filmacion de imagenes y sonidos, asi como su almacenamiento para su posterior
reproduccion. Tradicionalmente, su uso estd completamente ligado a la vigilancia y al
control del crimen, ya en 1997 la videovigilancia fue objeto de discusion a nivel europeo
en la conferencia sobre “Prevencion del crimen: hacia un nivel europeo” que alertd sobre
su relevancia cuando sefnalo: “Las camaras como herramienta para prevenir el crimen,
son en general un modo nuevo t rentable de infundir confianza a los ciudadanos que se
sientan inquietos por su seguridad porque disuaden la criminalidad y suministran un
elemento de apoyo al Ministerio Fiscal [...] El publico debe ser advertido de que se

2 En el momento actual, si

emplean estos sistemas y se debe preservar la privacidad
salimos a cualquier espacio publico y echamos un vistazo encontramos multiples camaras
que sirven a este fin, y que prestan ayuda en la investigacion de los mismos a las distintas
autoridades, y que por supuesto, también han invadido los espacios privados, siendo
multiples los establecimientos que se protegen contra posibles delitos o irregularidades
mediante el empleo de las camaras de videovigilancia.” Dejando al margen del presente
trabajo la proliferacion y expansion del uso de este sistema en el espacio publico pues

este campo excede del objeto pretendido, nos centraremos en su analisis en el sector

privado.

En Espaiia, la expansion de su uso ha sido de una dimension considerable sobre

todo en los ultimos 6 afios, desde 1994 hasta la actualidad hemos pasado de 19

' “Acta mobile es un servicio de captura de imagen y posicion GPS para smartphones con
Jfechado de tiempo (TimeStamping) mediante una APP facil e intuitiva para el usuario basada en
una robusta arquitectura tecnologica y juridica con intermediacion de Prestador de Servicios de
Confianza que garantiza la integridad de la captura en fecha y hora ciertas con plenos efectos
de prueba ante los Tribunales, garantizando la cadena de custodia.” Para mas informacion, véase
www.colorituris.net/acta-mobile/info/

2 PINTO PALACIOS, F.y PUJIOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”’, Wolters Kluwer,
2017, p. 52.

¥Vid. PINTO PALACIOS, F. y PUJOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters
Kluwer, 2017, p. 53: “Este fenomeno se enmarca dentro de la llamada “cultura del control”, que
se caracteriza por una “nueva experiencia colectiva del delito y la inseguridad”.

31



ficheros inscritos en el Registro General de la Agencia Espanola de Proteccion de

Datos a 170.000 ficheros con esta finalidad.>*

Uno de los ambitos en los que el empleo de camaras de videograbacion ha
levantado mas controversia o debate, es el de las relaciones laborales, pues se trata de una
confrontacion entre el derecho de control del empresario y el derecho a la intimidad de
los trabajadores, y que ha dado lugar a una jurisprudencia inestable™, que no es imposible
abarcar en un trabajo de tan limitada dimension. Sin embargo, brevemente queremos
ilustrar el estado de cosas en el que nos encontramos en la actualidad en esta materia, asi,
es obvio que no existe un poder empresarial omnipotente; las facultades que poseen los
empresarios con respecto a la vigilancia y el control de sus trabajadores siempre deben ir
precedidas de un juicio de razonabilidad con fin de proteger la esfera personal del
trabajador. Tal y como mantiene el catedratico Federico Durdn Lopez “Los controles
empresariales han de superar un triple juicio de idoneidad, de necesidad y de
proporcionalidad. La medida de control ha de ser idonea para la consecucion de los fines
legitimos perseguidos; necesaria, en el sentido de que no exista otra menos intrusiva en
la esfera del trabajador, y proporcional a las circunstancias que la motivan. Los
problemas se simplifican bastante cuando existe un protocolo empresarial regulador del
uso de los medios informaticos y de los instrumentos susceptibles de emplearse para

36 [lustradora de esta doctrina es la Sentencia del TS de 7 de febrero

controlar dicho uso.
de 2017, a tenor de lo dictado por el TC en su sentencia de 3 de marzo de 2016, en la que
la instalacion de videocamaras en el centro de trabajo se consider6 que revestia “caracter
razonable y proporcionado a su objeto” declarando la validez de la prueba videogréfica,
y declarando también que el consentimiento del trabajador “pasa a un segundo plano por

. ;. ., . 57
entenderse implicito en la relacion negocial” ~’.

* Vid. “Crece la videovigilancia, bajan las sanciones”, Diario La Ley, nim. 8217, Seccién
Tribuna, 23 de diciembre de 2013, Afio XXXIV, p.1.

> Vid. LLUCH CORELL, F.J., “Derecho a la intimidad del trabajador versus control empresarial:
una jurisprudencia inestable”, El Derecho, Revista de Jurisprudencia, Secciéon Tribuna, 1 de
diciembre de 2014, disponible en: https://elderecho.com/

* DURAN LOPEZ, F., “El uso de las TIC en el trabajo, {proteccion o hipergarantia?”, Revista
del Tlustre Colegio de Abogados de Madrid, Seccién Economia, 28 de septiembre de 2018,
disponible en : http://mynmedia.mynews.es/

*’ NOTICIAS JURIDICAS, “El TC aclara su doctrina en relacion con el uso de camaras de
videovigilancia en la empresa”, Jurisprudencia, 17 de marzo de 2016, disponible en
https://noticias.juridicas.com/
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La proliferacion del empleo de estos medios de control hizo disparar las alarmas sobre

238 en la actualidad

lo que algunos llegaron a denominar “E/ Gran Hermano en la oficina
el TEDH ha reestablecido los puntos fundamentales de esta doctrina en su sentencia de 9
de enero de 2018, todo ello a raiz de la que podriamos denominar doctrina barbulescu,
que ha sentado nuevas reglas en lo que refiere a la delimitacion entre el poder de direccion
empresarial y los derechos de los trabajadores. Pese a tratarse el caso Barbulescu de una
intervencion de los emails del trabajador, su influencia en las resoluciones de tribunales
ha sido amplia y en relacion con la instalacion de camaras de grabacion y su posible
empleo como medio de control laboral, la ya citada STEDH parece mantener que el
trabajador debe estar informado de su existencia de manera expresa e inequivoca, sin
necesidad de que exista consentimiento expreso —‘“dicha autorizacion se entenderia
implicita en la propia aceptacion del contrato que implicaria un reconocimiento expreso

59 . .,
”?” —; que para su instalacion debe

v automatico del poder disciplinario del empresario
observarse el triple juicio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, y que previamente
debera existir un registro de actividades de tratamiento, con el fin de salvaguardar el

derecho a la proteccion de datos.®

H. REDES SOCIALES

Internet ha permitido la aparicién de un nuevo concepto de relaciones sociales y son
aquellas que surgen del intercambio inmediato de informacion a través de las nuevas
plataformas digitales, que han provocado una nueva concepciéon de comunidad. La
informacion que se comparte por medio de este canal es de lo mas variopinta, desde una
forma para conseguir empleo, a la retransmision en directo de un viaje espacial, esto

significa tener a golpe de un cl/ick un mundo por descubrir.

Pese a la presencia de estas redes sociales en la vida de la mayor parte de la sociedad,
las mismas encierran también un amplio elenco de interrogantes en lo que al mundo legal

se refiere, desde la aparicion en una de estas redes de una imagen tuya sin permiso, lo que

¥ Vid. “El Gran Hermano en la oficina: hasta dénde puede llegar el control empresarial de la
empresa”, El Pais, Cinco Dias, 21 de junio de 2017, disponible en: https://cincodias.elpais.com/
* GUTIEZ SAINZ-PARDO, A., “;Supone la utilizacién de camaras de videovigilancia una
vulneracion del derecho fundamental a la intimidad del trabajador?”, Legal Today, 15 de febrero
de 2018, disponible en: http://www.legaltoday.com/

5 Asi lo ha dispuesto la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) con el fin de armonizar
la nueva legislacion en materia de proteccion de datos dispuesta en el Reglamento de la Unién
Europea de Proteccion de Datos. Disponible en: https://www.aepd.es/
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implicara una confrontacion con el derecho a la intimidad y en ocasiones, al derecho al
honor; hasta la eficacia probatoria que su contenido puede tener en un proceso judicial,

extremo que queremos analizar en este punto.

“Podemos definir de manera amplia las redes sociales on line como aquellos
servicios de la sociedad de la informacion que ofrecen a los usuarios una plataforma de
comunicacion a través de Internet para que estos generen un perfil con sus datos
personales, facilitando la creacion de redes en base a criterios comunes y permitiendo

.y . Ny . 61
la conexion e interaccion con otros usuarios’".

Las redes sociales acumulan cantidades ingentes de informacion, y se trata de una
creacion retroalimentada por su funcionamiento, en el que los usuarios poseen una doble

disposicion, como consumidores y como creadores.

A los efectos de este trabajo nos interesa analizar la utilidad que toda esa informacion
generada tiene de cara al proceso judicial, si la misma puede ser utilizada en este sentido

y va a desplegar efectos probatorios como tal.

Existen en la actualidad diferentes tipos de redes sociales 62 de comunicacion,
especializadas en algin género como viajes, redes sociales profesionales destinadas a la
demanda y oferta de empleo, etc. El funcionamiento de cada una de ellas es similar
contando con un momento inicial de registro y el posterior acceso al contenido y los
servicios que esta ofrezca. Sin embrago, nos vamos a referir exclusivamente a aquellas
redes sociales que hemos considerado con més renombre y utilidad en su vinculacion a
la materia objeto de este estudio, siendo estas Instagram, Twitter y Facebook. Se trata de
tres tiburones de Internet que han conseguido aunar cantidades millonarias de usuarios,

que son los que permiten hacer de estas plataformas un negocio mas que rentable y en

' ORTIZ LOPEZ, P., “Redes sociales: funcionamiento y tratamiento de informacién personal”
dentro de RALLO LOMBARTE, A.y MARTINEZ MARTINEZ, R., “Derecho y redes sociales”,
Civitas, Thomson Reuters, 2014, p. 22.

52 vid. GARCIA ESTEVEZ, N., “Redes Sociales en Internet. Implicaciones y consecuencias de
las plataformas 2.0 en la sociedad”, Editorial Universitas, 2012.
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constante crecimiento, y que les ha hecho poseer una influencia real en la sociedad

actual .®

No es extrafio en la sociedad actual escuchar en los medios de comunicacion
. e . 64 .
diferentes casos de condenas judiciales’ por actuaciones efectuadas dentro de estas redes
sociales, normalmente por ofensa a una persona o colectivo, e incluso por considerarse
.. . 65 . . ., .
como enaltecimiento del terrorismo™”, es decir, la vinculacion entre las redes sociales y el

mundo del derecho no es baladi.

En la jurisdiccion laboral también encontramos casos en los que lo posteado en estas
redes sociales va a influir de manera notable en la calificacion de los despidos, la

.. . . . . . 66
jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia’ es muy abundante en este asunto.

Si bien es cierto que lo que ocurre fuera del horario laboral pertenece a la esfera
personal del empleado, si la conducta reprochable tiene trascendencia laboral se podra
interponer medidas disciplinarias al responsable. La trascendencia laboral no va a
depender de que en esas publicaciones ofenda directamente a la empresa o esté
relacionado con ella, también seran sancionables aquellas que indirectamente perjudiquen
a la entidad. Por ejemplo, la Sentencia 74/2018 de 28 de febrero del Juzgado de lo Social
n°® 2 de Palma de Mallorca en la que se declar6 procedente el despido de un empleado que
difundi6 a través de su perfil de Facebook, en el que se identificaba para que empresa
trabajaba, imagenes de la guerra de Siria mofandose de lo sucedido, lo que se tradujo en
un desvalor social identificable hacia la empresa. No se duda, de que la ofensa directa a
la empresa o personal laboral asociado a través de comentarios en redes sociales serad
reprochable juridicamente, y desplegara sus efectos sobre la calificacion del despido,
como acredita la sentencia del TSJ de Andalucia, 1736/2017 de 8 de junio, en cuyo fallo
considerd procedente el despido de un empleado con motivo de los comentarios ofensivos

y difamatorios hacia la direccion de la empresa y otros empleados a través de su perfil de

% vid. PINTO PALACIOS, F. y PUJOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters
Kluwer, 2017, p. 65-69.

% Vid. HERRAIZ, P. y MARTIN, D., “Juicio y condena “pionera” por insultar en las redes
sociales”, El Mundo, 7 de mayo de 2014, disponible en: www.elmundo.es.

55 vid. PEREZ, J., “Pablo Hasél declara en la Audiencia Nacional por enaltecimiento del
terrorismo en 15 tuits”, Publico, 31 de agosto de 2016, disponible en www.publico.es.

5 vid. STSJ de Madrid 414/2018 de 18 de abril y STSJ de Catalufia 609/2017 de 30 de enero.
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Facebook. En este caso, se consider6 que incluso aunque no sean observables de manera
notables los dafios externos —econdémicos o reputacionales— existe un claro

quebrantamiento de la buena fe contractual. ©’

Evidentemente, no se trata de un criterio absoluto, sino que debera ser analizado
en cada caso concreto, e identificar si existe una clara voluntad de ofender y perjudicar a
la empresa, o se trata de una actuacion amparada por la libertad de expresion cuya unica
intencion es la de desahogarse o, valga la redundancia, expresar una situacion de

vulnerabilidad.®®

I. WHATSAPP

Ideada por el ingeniero Jan Koum, ahora ex CEO y cofundador de esta aplicacion
junto con Brian Acton, se trata de un instrumento que permite el intercambio de
informacion de manera inmediata de forma gratuita, que ha significado una de las causas
de su masivo éxito. Se concibio en 2009, tratando de mejorar los ya existentes SMS, y su
éxito fue rotundo al incorporar al formato de texto nuevas posibilidades como el envio de

fotos, videos, compartir ubicacion, documentos, contactos, etc.

En palabras del propio Jan Koum la finalidad que pretendia WhatsApp queda
resumida de esta forma: “Hace pocos arios, mi amigo Brian y yo pensamos en montar un
servicio de mensajeria con una finalidad muy clara: dar la mejor experiencia posible al
usuario. Y apostamos por que si nuestro equipo de ingenieros podrian hacer la
mensajeria rapida, sencilla y personal, podriamos cobrar a la gente por ello sin tener
que poner molestos anuncios en banners, promociones de juegos y todas esas tipicas
distracciones que se ven en tantas otras aplicaciones de mensajes. Hoy anunciamos con
orgullo, gracias a vosotros, que WhatsApp ha alcanzado una meta que ningun otro
programa similar ha conseguido: 400 millones de usuarios activos al mes. Los ultimos
100 millones llegaron en solo cuatro meses. Esto no es una mera suma de personas que

se han registrado en WhatsApp, no, es la cantidad de gente que lo usan cada mes .

7 Vid. CARDONA RUBERT, M. B., “Redes sociales en el contrato de trabajo” dentro de
RALLO LOMBARTE, A. y MARTINEZ MARTINEZ, R., “Derecho y redes sociales”, Civitas,
Thomson Reuters, 2014, p. 296.

5% Vid. Sentencia TSJ de Extremadura 187/2017 de 23 de marzo de 2017.

% KOUM, I., “400 millones de historias”, Blog WhatsApp, 19 de diciembre de 2013, disponible
en: https://blog.whatsapp.com.
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Fue una de las redes sociales mas influyentes en la actualidad, el gigante Facebook
quien compro WhatsApp el 19 de febrero de 2014 por 19.000 millones de ddlares. Se

estima que en la actualidad esté aplicacion posee 1.000 millones de usuarios.

La compania ha continuado con su principio de ofrecer la mejor experiencia
posible al usuario, actualizdndose esta vez en lo que ha materia de seguridad se refiere,

en 2016 introdujo en la aplicacion el llamado cifrado “end to end””’

que ha garantizado
que las conversaciones mantenidas a través de este medio sean totalmente confidenciales,
solo pudiendo acceder al contenido sus interlocutores, se han eliminado los servidores de

almacenamiento externos.

Al igual que ha ocurrido con las anteriormente examinadas redes sociales,
Whatsapp se ha convertido en un nuevo medio probatorio en el proceso judicial’', el
contenido de las conversaciones en ocasiones sirve para acreditar, la comision de un delito,
el reconocimiento de una deuda, o en el ambito laboral influir sobre la calificacion del

despido.

" vid. “WhatsApp: qué es el cifrado “end to end” y por qué es importante”, ABC, 6 de abril de
2016, disponible en: www.abc.es

"' vid. BARREDO, A., “Insultos, amenazase indirectas por WhatsApp llenan los juzgados
espafioles” La Vanguardia, 28 de febrero de 2017, disponible en: www.lavanguardia.com.
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I1I. LA INFLUENCIA DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL

DERECHO PROCESAL LABORAL

1. INFLUENCIA DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL
PROCEDIMEINTO LABORAL

La intrusion de las nuevas tecnologias en el ambito juridico ha supuesto importantes
cambios a nivel general, y especialmente, en lo que refiere al sistema procesal laboral. De
este modo, el proceso se ha visto influido de manera notable en su caracter, estructura y
funcionamiento de la Administracion de Justicia. En el presente epigrafe se pretende
hacer una breve reflexion sobre lo que han supuesto tales modificaciones a nivel genérico,
para finalizar realizando un andlisis concreto de la relevancia en lo que a derecho

probatorio se refiere.

El impacto tecnologico ha provocado un transito hacia un nuevo modelo organizativo
en la Administraciéon de Justicia que como decimos influye a nivel organizativo,
sociologico y econdmico. La creacion de la Nueva Oficina Judicial (NOJ) ha establecido
una nueva forma de funcionamiento encabezada por el llamado Expediente Judicial
Electrénico (EJE) que ha sido definido como el “conjunto de documentos electronicos
correspondientes a un procedimiento judicial, cualquiera que sea el tipo de informacion
que contenga”’” siendo posteriormente ampliada por la definicion que da la disposicion
final séptima de la ley 42/2015, de 5 de octubre considerandolo “el/ conjunto de datos,
documentos, tramites y actuaciones electronicas, asi como de grabaciones audiovisuales
correspondientes a un procedimiento judicial, cualquiera que sea el tipo de informacion
que contenga y el formato en el que se hayan generado”. Se trata, en definitiva, de la
materializacion digital del contenido de todo proceso. Llegados a este punto, pese a
encontrarnos tan solo en el inicio de este analisis se nos hace escueta la regulacion
existente al respecto dado lo imponente de considerar al EJE como “el heredero digital

»»

de los ‘autos’”.

72 Articulo 26.1 de la Ley 18/2011, de 5 de julio.
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Consecuencia de lo anterior es la nueva consideracion de la que se dota a la fe
publica judicial”® que pasa a tener una materializacion digital debido a la existencia de
resoluciones y actuaciones electronicas generadas en los sistemas de gestion procesal. El
papel desaparece o, al menos, pasa a poseer un rol completamente subsidiario, lo que ha
repercutido sobre la integridad, la identidad y la conservacion de estos nuevos
documentos electronicos que conforman el EJE, todo ello ha supuesto la necesidad de
establecer un nuevo cdodigo a este respecto, cuyo espacio de momento lo ocupa

timidamente la ya citada Ley 42/2015."

El EJE también ha revestido a los actos judiciales de esa aura digital, en primer lugar,
con respecto a los plazos procesales, que vienen mostrar peculiaridades, por ejemplo, en
relacion a la falta de acceso a un contenido que ha sido correctamente remitido; en este
caso, si el contenido permanece tres dias sin que se acceda al mismo, la comunicacion se
entenderd efectuada. No hay mencion expresa en la LRIJS, en referencia a las
implicaciones del sistema LexNET”’, lo que el TS ha considerado como una necesidad
de aplicacién de la técnica de la supletoriedad con lo dispuesto en la LEC’®. También ha
influido sobre la constancia de la presentacion de escritos, la misma puede verse
comprometida por fallos de la propia aplicacion LexNET; es por ello que ya se han
articulado cautelas en este sentido siendo de fundamental importancia el resguardo
acreditativo de la presentacion que genera el propio sistema: ejemplo de ello es el articulo
44 de la LRJS"’, que remite necesariamente al contenido del articulo 135 de la LEC. Y

por supuesto, esta influencia se ha manifestado sobre los actos de comunicacion digitales,

B Vid.  “Fe Publica”, Guias Juridicas  Wolters Kluwer, disponibles en
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/

™ Vid. TORRO ENGUIX, J., “Aspectos criticos del proceso laboral y el expediente judicial
electronico. I1I. Una nueva fe publica judicial” dentro de Revista Derecho Social y Empresa,
Implicaciones procesales de las reformas del mercado de trabajo, num. 9, 2018.

" Vid. “;Qué es LexNET abogacia y que ventajas oferce?”, Abogacia Espaifiola, disponible en
www.abogacia.es

" Vid. ATS 11200/2016, Sala de lo Social, de 8 de noviembre.

" Articulo 44 LRIS “I. Las partes habrdn de presentar todos los escritos y documentos en los
Registros de la oficina judicial adscrita a los Juzgados y Salas de lo Social.2. Cuando las oficinas
Judiciales y los sujetos intervinientes en un proceso dispongan de medios técnicos que permitan
el envio y la normal recepcion de escritos iniciadores y demds escritos y documentos, de forma
tal que esté garantizada la autenticidad de la comunicacion y quede constancia fehaciente de la
remision y recepcion integras y de su fecha, los escritos y documentos podran enviarse y recibirse
por aquellos medios, con plenos efectos procesales, con el resguardo acreditativo que proceda
de conformidad con lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 135 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.”
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sobre las notificaciones en general con respecto a lo establecido por la disposicion
transitoria cuarta de la Ley 42/2015 que recogio la obligaciéon de comunicacion
electronica con la Administracion de Justicia, para ciertas personas o colectivos entre los

. . .. 8
que se encuentran los “profesionales de la justicia”.’

Digamos que las anteriores peculiaridades han tenido influencia en todas las
jurisdicciones de manera genérica, sin embargo, también se han visto influidas otras
partes especificas del proceso laboral, como lo es la conciliacion, en este caso la que
podriamos denominar conciliacion digital y es que tal y como recoge Torrd

.79
Engulx7

“siguiendo con lo anterior, la digitalizacion obliga a tener diferenciados los
acontecimientos procesales. ;jTratandose la conciliacion de una comparecencia su
documentacion como debera realizarse? Si la comparecencia se documenta
informaticamente, generando la oportuna acta, se hace necesaria su impresion para que
los intervinientes firmen la misma. Se ha generado un documento informdtico que si
deviniese como definitivo careceria de las referidas firmas, por lo que deberad procederse
a su escaneo e integracion posterior dentro del expediente digital, al menos hasta que
existan medios de firma electronica que permitan la no impresion, como habitualmente

se observa su existencia en amplios sectores de la actividad economica (facturacion,

supermercados, reparto postal, ... etc)”.

Como hemos podido comprobar las nuevas tecnologias han incidido e inciden sobre
el desarrollo del proceso. Al objeto de este trabajo nos interesa ahora realizar un e analisis
en referencia a tal influencia tecnologica en concreto sobre la aportacion al proceso de
los medios probatorios digitales analizados con anterioridad, aunque dado el caracter de
este trabajo, deberd cefiirse a una dimension mas reducida de la que probablemente

merczca.

" Vid. TORRO ENGUIX, J., “Aspectos criticos del proceso laboral y el expediente judicial
electrénico” dentro de Revista Derecho Social y Empresa, Implicaciones procesales de las
reformas del mercado de trabajo, num. 9, 2018.
7 TORRO ENGUIX, J., “Aspectos criticos del proceso laboral y el expediente judicial
electrénico” dentro de Revista Derecho Social y Empresa, Implicaciones procesales de las
reformas del mercado de trabajo, num. 9, 2018.
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2. LIMITES CLASICOS AL DERECHO PROBATORIO

Como se ha observado a lo largo del presente documento la actividad probatoria ha
evolucionado a lo largo de los ultimos afos, incorporando a la escena procesal nuevos
medios probatorios de los que pueden valerse las partes para fundamentar sus
pretensiones. Esta evolucion se ha traducido en cambios en los requisitos y en la forma
en la que estos son aportados al proceso, todo ello sin invalidar aquellos requisitos que
han caracterizado la vertiente mas clasica del derecho probatorio en la jurisdiccion social.
Es decir, se va a tratar de observar la evolucion en la admisibilidad de la prueba, partiendo
desde los requisitos de admisibilidad de la prueba en el derecho laboral enunciados por
la LRIJS (como son, la pertinencia, la utilidad y la legalidad) que se configuran como
limites a este derecho probatorio, para concluir con un analisis actual relativo a la validez
y eficacia de la prueba electronica, las novedades en su aportacion al proceso y las

controversias que este hecho haya podido generar.

Siguiendo a Pico I Junoy™, la prueba estd sujeta a limites que pueden ser
clasificados en: intrinsecos —pertinencia, utilidad y legalidad— y extrinsecos, o aquellos
requisitos legales de proposicion en un sentido genérico, asi como, aquellos propios de

cada medio probatorio.

En lo que refiere a los limites intrinsecos, son aquellos que debemos considerar
. T 81
como fundamentales, esto se debe a que la ley los considera indispensables™ para que el

juez pueda admitir la prueba.

En este sentido, la prueba deberd cumplir con el requisito de pertinencia,
entendiendo este como la vinculacién de la prueba que se pretende practicar con el objeto
del proceso. El Tribunal Constitucional (TC) ha tenido ocasion de pronunciarse para
aportar claridad sobre este término manteniendo un criterio fijo que se guia por su relacion
con el objeto del proceso y con lo que constituye thema decidendi.**. Sin embargo, es

observable en la jurisprudencia del TC®* la estrecha vinculacién que este criterio

% PICO1JUNOY, J.,y ABEL LLUCH, X., “Problemas actuales de la prueba civil”, J.M. BOSCH,
Barcelona, 2005, pp. 49 y ss.

1 Vid. Articulo 283 LEC y Articulo 90 LRJS.

82 Vid. STC de 14 de febrero de 2000.

3 Vid. STC 51/1985 de 10 de abril.
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mantiene con la “flexibilidad del juzgador” pues se trata de intereses que deben ser
ponderados. Criterio que defini6 a la perfeccion el Tribunal Supremo en su sentencia de
28 de julio de 1994, cuando mantuvo que “ [...] vale mds el exceso en la admision de
pruebas que en su denegacion, como dice la Sentencia de esta Sala de 27 de junio de
1991 (que cita la de 20 de febrero 1986 ), sin que ello implique desapoderar a los
Jjuzgadores de las instancias de su potestad para pronunciarse sobre la pertinencia de
las propuestas (articulo 566 LEC), sino acoger con la filosofia y sentido que inspira el
articulo 24.2° de la Constitucion, en cuanto a que las probanzas de referencia no se

manifiesten claramente ausentes de adecuacion y utilidad".

En segundo lugar, encontramos el requisito de utilidad, que asienta la necesidad
de que el medio probatorio permita esclarecer la controversia suscitada en el pleito, sin
embargo, si existe duda razonable en base a este criterio la prueba deberd ser admitida.
Ademas, tal y como mantiene Puig Faura, “no cabe declarar la inadmision de la prueba

s 84
con base en la prevision de su resultado”".

Por ultimo, encontramos la condicion relativa a la legalidad y licitud de la prueba
practicada. La legalidad refiere que la misma se adecue a la ley, mientras que la licitud
cuida que aquella prueba obtenida mediante la vulneraciéon de un derecho fundamental
no pueda acceder al proceso® . Este requisito es probablemente uno de los mas cuidados,
pues no solo afecta a la prueba objeto de cuestion, sino que puede significar la infraccion
de un proceso con todas las garantias que asegure la igualdad de las partes. Nuestro
ordenamiento refiere una especial proteccion de los considerados derechos fundamentales

que se manifiesta en el &mbito probatorio en estos términos.

En lo que refiere a los limites extrinsecos los entendemos como los requisitos de
legitimacion y temporalidad. Se trata de requisitos genéricos que versan sobre la
condicién legitimadora de ser parte para proponer prueba, asi como, que la misma sea
propuesta en el momento especificamente regulado o juridicamente conocido como

momento procesal oportuno. También se consideran extrinsecos aquellos requisitos

% PUIG FAURA, S., “La prueba electrénica: sus implicaciones en la seguridad de la empresa”,
Tesis Doctoral, Universidad Ramoén Llull, 2014, p. 187.

% Vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A., “La doctrina del fruto del 4rbol envenenado”, Noticias
Juridicas, 31 de marzo de 2015, disponible en http:// noticias.juridicas.com/
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especificos de cada medio probatorio, que tendremos ocasion de analizar, pero
focalizdndonos en las novedades aportadas por la aparicion de la prueba digital

exclusivamente, dada la limitada extension que debe presentar este trabajo.

3. APORTACION AL PROCESO DE LA PRUEBA DIGITAL. VALIDEZ Y
EFICACIA

La nueva era procesal digital que gira en torno al EJE en la jurisdiccion social, ha

significado la instauracion del principio de “digitalizacion total” a través del articulo 38

de la Ley 18/2011%. Con la unica excepcion de que dadas las “singulares caracteristicas

del documento™®’

su aportacion en tal formato no sea posible, para lo que se prevé que su
aportacion se lleve a cabo mediante depdsito en la oficina judicial, y posteriormente se

deje constancia en el EJE.

Teniendo siempre presente los caracteres de oralidad y concentracion que rigen
en el proceso laboral, resulta ciertamente contradictorio que se hable de una aportacion
en formato digital, entendemos previa al acto del juicio, cuando es capital en esta
jurisdiccidn, para que guarde su naturaleza, que la aportacion natural al proceso del medio
probatorio sea el acto de juicio. Sin embargo, la LRJS prevé la aportacion de la prueba
anticipada en su articulo 78, circunstancia en la que la aportacion digital estd mas que
justificada. Es decir, tal y como apunta Torré Enguix, “Todo lo anterior lleva a la
conclusion de la extraordinaria dificultad que plantea la prdactica de la prueba
documental digitalizada en el proceso social. Ya que incluso para su proposicion
previamente debera haber sido integrada en el expediente judicial electronico, lo que es
incompatible con la propia dinamica del juicio oral, salvo que se contemple el impacto
temporal que ello conllevaria en el desarrollo ordinario de la actividad de los tribunales,

, . ro . . . . 88
asi como el impacto tecnologico (incluso de personal cualificado) que es preciso.”

Siguiendo a De Lamo Rubio, la actualidad de los juzgados y tribunales sociales
espafioles en relacion a la aportacion de la prueba “pasan por permitir a las partes que

aporten las documentales en formato papel, y asi sean trasladadas al resto de partes y

% Vid. Articulo 38 de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la
informacion y comunicacion en la Administracion de justicia.

7 Vid. Articulo 38.2 d) de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de
la informacién y comunicacion en la Administracion de justicia.

¥ TORRO ENGUIX, J., “Aspectos criticos del proceso laboral y el expediente judicial
electrénico” dentro de Revista Derecho Social y Empresa, Implicaciones procesales de las
reformas del mercado de trabajo, num. 9, 2018.
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admitidas dichas pruebas; y, una vez celebrado el juicio, los funcionarios
correspondientes las escanean e incorporan al EJE ™ 1o que deja entrever la necesidad
de actualizacién normativa en este sentido, para lograr una armonizacion con respecto a
las novedades incluidas en la LEC™. La controversia en relacion a la conversiéon del

formato de la prueba esté servida, y debe avanzarse aiin en este &mbito.

Es innegable, que existe como hemos observado ciertas carencias en la regulacion
de esta materia, sobre todo en relacion con la aportacion de los medios digitales concretos,
como veremos a continuacion. Sin embargo, dado el sensacionalismo que provoca el uso
de las nuevas tecnologias en casi cualquier medio, es probable que tal situacion se vea en
ocasiones amplificada, cuando la problematica no es ni de lejos lo que se quiere dar a

entender.

Hay que partir de la realidad judicial sentada hasta la fecha, y es que “no foda
aportacion de informacion contenida en soporte electronico constituirda prueba digital
strictu sensu”’'. Sera imprescindible entonces el analisis de la validez y eficacia que
nuestro ordenamiento juridico le otorga a cada medio probatorio digital, lo que -ya
adelantamos- depende en su mayor parte, del valor y eficacia que se le otorga al
documento que recoge la prueba o evidencia digital. Siguiendo entonces, el ya citado
articulo 90 de la LRIJS, las evidencias digitales podran ser aportadas al proceso como un
documento privado, mediante un documento publico o a través de los ya referidos

informes periciales.

(Que ocurre con los tan revolucionarios “pantallazos”? Se trata de aquellos
documentos extraidos directamente por la parte a través de su impresion directa del
dispositivo electronico. Estamos, por tanto, ante un documento privado que debe generar
dudas sobre su veracidad al juzgador, y decimos debe con absoluta consciencia porque
como tendremos ocasion de analizar es considerablemente sencilla su manipulacion. Es
por ello, que tienen cierto valor probatorio, pero siempre mediante su observacion en
consonancia al resto de pruebas practicadas en el juicio. En lo que refiere a la

jurisprudencia con respecto a la validez y eficacia probatoria de estos documentos no

% Ibidem

% vid. Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

*'ROJAS ROSCO, R., “La prueba digital en el ambito laboral ¢son validos los “pantallazos?”
dentro de OLIVA LEON, R. y VALERO BARCELO, S., “La prueba electronica. Validez y
eficacia procesal”, Juristas con futuro, 2016, p. 90 y ss.
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localizamos un criterio uniforme, que anule de manera rotunda su validez, pero existe
cierta controversia entre si como decimos el mismo serd observado en conjunto con el
resto de prueba practicada °> o si cabe su denegacién como documento en si mismo
atendiendo a las circunstancias de cada caso’>, podriamos decir que sobre la validez de
los documentos privados se mantiene un criterio adaptativo atendiendo siempre a las

peculiaridades de cada pleito.

En el proceso laboral cobra una especial relevancia la figura de la impugnacion
de documentos, y todo ello se debe a que la no impugnacion puede ser tomada por el
juzgador como un reconocimiento expreso, lo que supone que al mismo se le considere

prueba de pleno valor, cabiendo siempre prueba en contrario.

En cambio, los documentos publicos con cardcter general no son susceptibles de
impugnacion, pues se entiende que estan investidos de fe publica. El modo en que a un
correo electrénico o cualquier otro tipo de prueba digital, se le atribuye tal caracter
publico es a través de un acta notarial, en la cual el Notario constatara la existencia de la

evidencia y le otorgara fe publica, y por ende, la validez y eficacia correspondientes.”

Por tultimo, nos encontramos con la ya referida prueba pericial, en este medio
probatorio la influencia tecnologica ha dado como fruto grandes avances en lo que a
pericia informatica se refiere, su relevancia se extrae del mero hecho de que la aportacion
al proceso de pruebas electronicas como principales pueda precisar una pericial
informatica para el simple hecho de otorgarle la exactitud y credibilidad debidas a la
misma. De hecho, los tipos de periciales informaticas mas solicitadas son verificacion de
correos electronicos, andlisis del contenido de dispositivos electronicos y manipulacion
de archivos tal y como refiere el Juez Fernando Pinto Palacios.”” En ella nos encontramos
con las copias forenses exactas del mensaje objeto de prueba, y el informe pericial que
recoge los resultados obtenidos de su andlisis por el perito. Este informe acredita la

originalidad, autenticidad e integridad del contenido digital presentado como medio

2 Vid. STSJ de Madrid, Sala de los Social, de 10 de junio de 2015.

% Vid. STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 28 de enero de 2016.

% Como deciamos la no susceptibilidad de impugnacién de los documentos publicos, hay que
observarla con matices, pues se quiere hacer referencia la fe publica de la que va a investida ese
documento, sin embargo, si es impugnable la autenticidad de la firma electronica del contenido
(vid. Art. 3.8 Ley 59/2003), asi como, el contenido del documento, que requerira la aportacion
del original con los requisitos del articulo 263 LEC.

% PINTO PALACIOS, F.y PUJIOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters Kluwer,
2017, p. 75.
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probatorio. Si bien es cierto, que no posee un caracter tan relevante en el proceso laboral
como en otras de las jurisdicciones, es necesario analizar la forma en la que se exhibe esta
prueba en el proceso judicial. De este modo, la practica pericial comienza con una
rigurosa investigacion o andlisis para identificar la prueba digital, con posterioridad se
realizard la labor destinada a recopilar o adquirir los datos informaticos relevantes para el
pleito —lo cual se recomienda realizar en presencia de fedatario publico o, al menos, algin
testigo-, para terminar con un analisis forense de la informacion digital obtenida, el perito
desarrollard todas estas fases tomando como referencia la Norma ISO/IEC 27037:2012
Guia para la identificacion, recoleccion, adquisicion y preservacion de evidencia digital.
Una vez analizado el contenido de las evidencias digitales, realizara una labor de
presentacion de las mismas de manera objetiva, precisa y ordenada que recogera en el
denominado informe pericial, que serd aportado como prueba documental al pleito en
cuestion, pudiendo solicitarse la asistencia del perito al juicio, debiendo responder el
mismo a las preguntas realizadas por las partes y el juez, en lo relativo al dictamen

desarrollado.”®

Resulta interesante el analisis en este caso de la STSJ de Galicia de 28 de enero
de 2016 que sienta el criterio seguido en relacion a la aportacion de pruebas desde
aplicaciones de mensajeria instantanea, concretamente WhatsApp cuando mantiene que
para “considerar una conversacion de WhatsApp como documento —a los fines del
proceso laboral—, seria preciso que se hubiese aportado no solo la copia en papel de la
impresion de pantalla o, como se denomina usualmente, <<pantallazo>> —que es lo
unico que cumple el actor—, sino una transcripcion de la conversacion y la comprobacion
de que esta se corresponde con el teléfono y con el numero correspondientes. Esto podria
haber conseguido a través de la aportacion del propio movil del Sr. Abel y solicitando
que, dando fe publica, el LAJ [actual Letrado de la Administracion de Justicia] levante
acta de su contenido, con transcripcion de los mensajes recibidos en el terminal y de que
este se corresponde con el teléfono y con el numero correspondiente; o, incluso, mediante

la aportacion de un acta notarial sobre los mismo extremos”.

% Vid. PINTO PALACIO, J. y PUJOS CAPILLA, P., “La prueba en la era digital. Capitulo II.
La pericial Informéatica”, Wolters Kluwer, 2017, p. 81-90.
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De este modo, la citada sentencia vino a establecer que “Apurando nuestras
consideraciones sobre la prueba de mensajeria instantinea y con fines esclarecedores,
para que aceptemos como documento una conversacion o mensaje de este tipo (algo
diferente a su valor probatorio) podriamos establecer cuatro supuestos: (a) cuando la
parte interlocutora de la conversacion no impugna la conversacion; (b) cuando reconoce
expresamente dicha conversacion y su contenido; (c) cuando se compruebe su realidad
mediante el cotejo con el otro terminal implicado (exhibicion), o, finalmente, (d) cuando
se practique una prueba pericial que acredite la autenticidad y envio de la conversacion,

para un supuesto diferente de los anteriores”.

En consecuencia, la posible manipulacion de la prueba electronica provoca la
necesidad de acreditar su autenticidad eligiendo la férmula de presentacion correcta en
cada caso. Y cuando hablamos de manipulacion, no hablamos de la misma como un abuso
poco probable o asociado a un colectivo con elevados conocimientos técnicos, hablamos
de que la manipulacion de los documentos electronicos estd al alcance de cualquier
persona que haya vivido activamente en la sociedad actual, y no solo el contenido
aparente, sino los llamados “metadatos”, que son aquellos que se mantienen “ocultos” y
se refiere, en el caso de una fotografia digital al lugar, la hora o el terminal con el que

P”°7 en relacién a lo anterior nos

fue tomada dicha imagen. Sobre el “analfabetismo digita
ilustra Perales Cafiete cuando sin tener apenas conocimientos en materia informatica,
puede modificar los metadatos de una fotografia a su antojo, y si quisiera, valerse de los
mismos como prueba en un juicio. Sin embargo, en este mismo ensayo hace un
llamamiento a la tranquilidad cuando mantiene que, por supuesto existen formas de

acreditar la autenticidad de un documento, pero las mismas pasan por la encriptacion del

archivo o a la firma digital del mismo.

Por otro lado, centrandonos ahora en lo que se refiere a la aportacion de las

grabaciones de imagenes o sonidos al proceso, las mismas se aportardn con la demanda

T“Un informdtico o simplemente un nativo digital o una persona que no sea analfabeta digital

entenderia rapidamente el ‘‘fake” anterior —refiriéndose a un documento alterado-, una persona
educada y criada entre papeles lo miraria “como si fuese un papel de toda la vida” y conforme
a lo que para él representa “Un Papel” (en sentido genérico) quedaria atonito, y no hay que
extranarse, ya que las expresiones populares “Hablen papeles, callen bocas” o “Callen barbas
y hablen cartas” tienen su peso entre los descendientes de Gutenberg, no entre los nativos
digitales.” PERALES CANETE, R., “Exitfool: ;Los metadatos sirven de algo?” dentro de
OLIVA LEON, R. y VALERO BARCELO, S., “La prueba electrénica. Validez y eficacia
procesal”, Juristas con futuro, 2016, p. 115.
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o en la propia vista en un soporte reproducible (CD-ROM, disco extraible...) y siempre
deberan ir acompafiadas de una transcripcion completa en formato documental (art. 382
LEC). Ademés, deberé visionarse la filmacion o escucharse la grabacion®, a o ser que
otra prueba, por ejemplo, unas fotografias sean suficientemente acreditadoras del
contenido de la grabacién® . Sin embargo, la STSJ de Catalufia, 228/10 de 18 de marzo,
denego la nulidad de actuaciones pese a no haberse reproducido la grabacion, porque el

demandante no efectud la protesta correspondiente.

Tomando la técnica de su aportacion como punto de partida, es necesario
observar siempre que se quiera uno valer de este tipo de medios de pruebas en el pleito el
respeto a los derechos fundamentales tales como el honor, la intimidad o el secreto de las
comunicaciones, pues se trata de la pieza clave para que la justicia le otorgue la validez
pretendida. Como ya adelantamos en la parte II del presente trabajo, en el caso de una
grabacion de sonido el criterio actual entiende que no se vulnera ninguno de estos
derechos siempre que quién realiz6 la grabacion, y por ende, quién se vale de ella en el
juicio sea un interlocutor de tal conversacion y la misma verse sobre intereses meramente
laborales y , en ningun caso, sobre la vida privada de ninguna de las partes, ejemplo de
esta validez como medio probatorio es la STS 678/2014 de 20 de noviembre, que se
pronuncié sobre una grabacion por una trabajadora de la conversacion mantuvo con el

empleador en un contexto de conflicto laboral.

En lo que se refiere, a las grabaciones de imagenes, la jurisprudencia al respecto
ha estado cambiando de criterio en los ultimos afios, pero siempre admitiendo la validez
y eficacia de las mismas en el juicio, pero sometiendo su obtencion a requisitos mas o
menos estrictos. Ya hemos podido comprobar a lo largo del documento que el empresario
tiene reconocida su facultad de control en el articulo 20 del ET, y que la misma se puede
ver materializada en la instalacion de videocamaras en el lugar de trabajo, pero para que
las iméagenes que se obtengan tengan el efecto pretendido llegados a un pleito, se han de
preservar distintas cautelas. De este modo, el empleado debe estar informado de la
presencia de videocdmaras de forma precisa, conociendo incluso su lugar de ubicacion,
que su instalacion debe responder al tripe criterio de idoneidad, de necesidad y de

proporcionalidad y que el empresario tiene la obligacion de consignar un fichero

% Vid. STSJ de Galicia de 18 de octubre de 2004.
% Vid. STSJ de Madrid de 19 de mayo de 2008.
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especifico y registrado para tal contenido audiovisual. Sin embargo, no se va a exigir que
el empleado conozca el fin especifico de tal medio, y con esto nos queremos referir a que
no existe obligacion de informar sobre su posible utilizacién como prueba en juicio, pues
la sola implantacion como medio de control basado en una desconfianza hacia la
actuacion de uno o varios trabajadores ya lleva implicita tal posibilidad, es decir, no es
requisito la autorizacion expresa de su uso para fines disciplinarios, tal y como acredita
la STS de 2 de febrero de 2017. Todo ello ha sido recogido en, la recién entrada en vigor,
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia
de los Derechos Digitales'” que ha venido a legislar expresamente lo mantenido por la
jurisprudencia en esta materia, dotando de esta manera de mayor garantia a las
actuaciones que deben tenerse en cuenta a la hora de ejercitar la funcion de control

reconocida en el articulo 20 del ET.'"!

En lo referido a la videograbacion la sentencia del TEDH de 9 de enero de 2018'"

ha sentado doctrina sobre un caso relativo al despido de ciertos trabajadores los cuales
estaban debidamente informados del uso de cdmaras en el lugar de trabajo, cuando, sin
embargo, desconocian la existencia de otras cdmaras ocultas, el TEDH ha mantenido que
la informacion debia recoger ambos tipos de camaras para que las mismas pudieran gozar
de plena validez y eficacia en el pleito, es decir, se observd por parte del TEDH el
incumplimiento del requisito del articulo 5 de la Ley Orgénica de Proteccion de Datos
(LOPD) que eleva el requisito de mera informacion de la existencia de videocdmaras
cuando mantiene que los empleados tienen derecho a estar informados de “modo expreso,
preciso e inequivoco”. Esto supone que la no observancia de estos requisitos convierte a
la prueba en ilicita por vulneracion de derechos fundamentales con el consecuente efecto

en la calificacion del despido por el juzgador.

Todo lo anterior esta estrictamente relacionado con el ya referido caso Barbulescu
resuelto el 5 de septiembre de 2017 por el TEDH, la doctrina que esta resolucion a sentado

se ha extendido no solo al control del correo electronico de los trabajadores que era el

10 vid. Articulo 89 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

" vid. SANCHEZ GUARIDO, A., “El impacto de la nueva LOPD en el ambito laboral: nuevos
derechos digitales”, El Pais, Cinco Dias, Legal Wolters Kluwer, 15 de enero de 2019, disponible
en: https://cincodias.elpais.com/

"2 BERLANGA DE LA PASCUA, C., “Los limites de la videovigilancia laboral”, El Derecho,
Tribuna, 25 de septiembre de 2018, disponible en: https://elderecho.com/

49



punto central del caso en cuestion, sino que ha tenido repercusion en la esfera del control
empresarial al trabajador en todas sus facetas. Prueba de ello es la sentencia alegada en
el parrafo anterior, asi como, la sentencia del TS de 8 de febrero de 2018 que armoniza el
criterio del TEDH cuando considera indispensable para valorar la licitud de la prueba
obtenida mediante intervencion de las comunicaciones del trabajador aquella, observar
factores tales como el grado de intromision del empresario, la concurrencia de legitima
razén empresarial, la apreciacion de medios menos intrusivos, el destino dado a los

materiales obtenidos y la observancia de las garantias laborales del trabajador.

Ademads, existen otros caracteres, quizas objeto de menos controversia juridica,
que pueden afectar a la eficacia de la prueba como son la veracidad de las imagenes que
normalmente queda acreditada a través del empleo de una marca de agua, el respeto de
cadena de custodia que asevere que se garantiza su integridad y que almacenen la correcta
fecha en la que se obtuvieron, asi como, la calidad de tales imagenes, pues tal y como
mantuvo la Sentencia de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Leon en 2008
sobre el caso del atraco en Deutsche Bank, “la falta de nitidez de la grabacion y el uso
de elementos postizos por los autores del robo imposibilitan la constatacion plena de la
identidad fisionémica”, en otros casos la grabacion no acredita los hechos imputados'®,
o los mismos son irrelevantes al objeto del pleito'**lo que supondré la no valoracion de

la grabacion por parte del juez.

Por ultimo, tanto el interrogatorio de partes como el de testigos medios, reciben
idéntica consideracion, debido a su parecido formal, con respecto a la transformaciéon que
la tecnologia ha ejercido sobre ellos, siendo el tnico rasgo destacable el hecho de que en
la actualidad los mismos pueden ser realizados a distancia, sin estar la persona objeto de
los mismos en la misma sala de juicio, y ello gracias a la posibilidad de realizarlo

mediante las denominadas videoconferencias.

Con todo lo anterior, podemos concluir que de la prueba digital se desprende un
limite mas a los mencionados anteriormente —pertenencia, utilidad y legalidad—, la
autenticidad. Y es este requisito, junto con la veracidad o la fiabilidad el que debe ser

satisfecho para que a la prueba digital se le otorgue la validez y eficacia pretendidas.

183 vid. STSJ de Pais Vasco de 26 de enero de 2010.
104 vid. STSJ de Extremadura de 1 de diciembre de 2009.
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Como sintesis final, podriamos considerar que para que, un elemento probatorio digital

sea considerado procesalmente admisible debera responder a los siguientes requisitos:

1.- Respeto a los limites clasicos del derecho probatorio. La prueba digital ha de
ser util y pertinente, estar ajustada al régimen legal aplicable y haber respetado los
derechos fundamentales en su obtencion. Las nuevas tecnologias estan estrechamente
ligadas al derecho a la intimidad, pues en multiples ocasiones han sido consideradas como
motivo de su vulneracion. Es por ello, que la conocida Teoria del fruto del arbol envenado
debe tenerse en cuenta siempre que hablemos del uso de medios de prueba electronica.
Su relevancia se observa a la perfeccion en el caso de despido que resolvio el TC en su
sentencia, de 7 de octubre de 2013, donde el trabajador hizo uso de su cuenta de correo
electronico corporativo filtrando a terceros datos empresariales reservados sin
autorizacion. Cuando desde la entidad acceden al monitor desde el cual trabajaba
observan tal revelacion y proceden a su despido. La controversia de este pleito consistid
en la calificacion de la intervencion por parte de la empresa del ordenador del trabajador
como legitima o ilegitima. El TC considero que la intromision no era ilegitima pues el
Convenio Colectivo de aplicacion recogia como falta grave el uso del correo electronico
para fines diferentes a los laborales, y por ende, el trabajador debia prever la posible
fiscalizacion de su correo electronico. Sin embargo, en el caso de observarse la ilicitud
del medio de prueba, el resultado hubiera sido la nulidad del mismo, y por ende, su no
consideracion en el pleito, lo que en términos de defensa puede significar que tratandose
de un medio probatorio unico o de gran valor, el resultado del pleito pueda ser

radicalmente distinto.

2.- Guardar las cautelas necesarias para asegurar su veracidad. A través del uso
de la firma electrénica o mecanismos informaticos como la encriptacion de los archivos,
se le otorga al documento electronico un plus de certeza. Como ya se ha explicado a lo
largo del presente trabajo la firma electronica del documento ha sido considerada por los
tribunales como una garantia extra sobre la fiabilidad del medio de prueba. Asi, lo pone
de manifiesto el Auto de la Sala de lo Civil del TS de 21 de marzo de 2013, que mantuvo
que, al valerse en pleito de un medio de prueba, en este caso un email, firmado a través

. .. . .. . .y . 105
de un certificado digital reconocido, y no existiendo impugnaciéon del mismo " por la

195 Articulo 3, Ley 59/2003: “8. El soporte en que se hallen los datos firmados electrénicamente
sera admisible como prueba documental en juicio. Si se impugnare la autenticidad de la firma
electronica reconocida con la que se hayan firmado los datos incorporados al documento
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parte receptora del email, al mismo debe otorgérsele pleno valor. De ninguna manera,
este auto modifica la consideracion de tal correo electronico como documento privado
con las consecuencias que ello conlleva, es decir, no le esta atribuyendo el valor que
tendria el mismo documento si hubiera sido intervenido por un funcionario o fedatario
publico. Es decir, la intervencion de un prestador de servicios de certificacion no altera
la naturaleza del documento, ni puede reemplazar la funcién del notariado'®, sin embargo,
la no impugnacion y la existencia de una firma digital sobre tal medio probatorio
racionalmente ha de significar un refuerzo del valor probatorio del mismo. Lo mismo
ocurre con respecto a la marca de agua de una videograbacion, o el visado a través del
colegio correspondiente de un informe pericial, se trata de preservar la integridad y
veracidad de los medios de prueba que puedan ser ttiles ante la sospecha de un posible

pleito al respecto.

3.- La eleccion del medio de aportacion idoneo. Se trata de un punto de inflexion
en la estrategia seguida con vistas a la posible confrontacion judicial, al recabar los hechos
y pruebas de las que valerse en juicio, se debe analizar el valor probatorio que se pretende
obtener de las mismas, lo que pasa por observar la globalidad de las pruebas de que se
dispone, y valorar a cuales interesa incorporar métodos que les otorguen un plus de
veracidad y a cuales por la dimension del pleito o por poder ser valoradas con el resto de

pruebas no es necesario dotarlas de ese caracter autbonomo como medio probatorio.

electronico se procedera a comprobar que se trata de una firma electronica avanzada basada en
un certificado reconocido, que cumple todos los requisitos y condiciones establecidos en esta Ley
para este tipo de certificados, asi como que la firma se ha generado mediante un dispositivo
seguro de creacion de firma electronica.”

196 vid. STS, de 25 de mayo de 2010.
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IV. CONCLUSIONES

Partiendo de la nueva realidad sociocultural en la que se desarrolla el presente
trabajo, y vistas las circunstancias existentes alrededor del &mbito laboral, y su vertiente

procesal, parece adecuado reflexionar sobre varios aspectos.

PRIMERA.- SOBRE LA REGULACION EN LA NORMA PROCESAL
LABORAL

En primer lugar, se ha podido comprobar a lo largo de este trabajo la escasa
atencion que la legislacion del proceso laboral dedica a los medios de prueba digitales,
que pasa por remitirse en casi todo momento a la LEC. Sin embargo, si es observable un
considerable desarrollo de esta materia por parte de doctrina y jurisprudencia, que nos ha
permitido recopilar los medios de prueba digitales que poseen una amplia y habitual
presencia en la vida diaria de los tribunales espanoles, y conocer las peculiaridades que

el caracter digital de los mismos conforma en lo referido a su introduccion en el proceso.

El inabarcable desarrollo que las nuevas tecnologias presentan actualmente se
traduce, en lo que respecta al presente documento, en un cambio de paradigma en lo que
al derecho probatorio se refiere. Por supuesto, no se quiere hacer pensar al lector que el
papel ya es “agua pasada”, pues la realidad es que romper con la seguridad que da la
posesion material de una prueba es de las tareas mas dificiles que acontecen en la
Administracion de Justicia; pero es latente la ruptura de tal apego, pues cada vez son mas
los documentos —de gran relevancia procesal- que se firman electronicamente, incluso sin
llegar a materializarse mediante su impresion en momento alguno. Ademas, cada dia
surgen nuevos métodos digitales'”” para aseverar hechos surgidos en las relaciones
laborales; la velocidad a la que surgen estas novedades tecnoldgicas con influencia en el
derecho probatorio es vertiginosa, y es sabido que el derecho suele ser prudente en su
evolucion y en multiples ocasiones no consigue mutar a la velocidad que lo hace la
realidad tecnologica. En esta cuestion no podemos considerar la legislacion existente al
momento actual como un ‘arbol vivo’ que permita una interpretacion de los preceptos del
derecho probatorio tradicional amoldada a los nuevos medios de prueba digitales. Como

ya hemos referido en multiples ocasiones a lo largo de este trabajo, la potencia probatoria

" RODRIGO, B., “Una pulsera de Amazon controla empleados ‘vagos’. ;Puede usarla tu jefe
en [Espafa?, El Confidencial, 8 de febrero de 2018, disponible en:
https://www.elconfidencial.com/

53



y la influencia irrefutable de estas novedades tecnoldgicas hace imprescindible un
estatuto juridico propio en el proceso laboral, pues hasta la fecha solo encontramos, como
deciamos, constantes referencias a la LEC, pese a las sensibles diferencias que separan el

derecho procesal en cada una de las jurisdicciones.

SEGUNDA.- SOBRE LAS VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA
DIGITALIZACION

La digitalizacion en este &mbito —como en tantos otros- lleva implicita ventajas e
inconvenientes que se deben tener presentes para obtener de la novedad el beneficio
pretendido. En lo que refiere al procedimiento laboral GIMENEZ LAHOZ'® ilustra, en
mi opinidon acertadamente, lo que la digitalizaciéon ha aportado, y es que “se puede
afirmar sin temor a equivocarnos, que la digitalizacion puede llegar a ser una mejora en
la “labor de tramitar”, pero no en la “labor de juzgar”. Asi como en la “labor de
tramitar” se pueden ver bondades en la digitalizacion del expediente, como puede ser el
ahorro de espacio fisico o la remision de documentacion a las partes de forma mas
rapida..., no hay ni una sola valoracion que afirme que la digitalizacion del expediente

mejora la “labor de juzgar”.

Sin embargo, hablando de su influencia en el acto de juicio como tal, si
encontramos ‘bondades’ de la digitalizacion del derecho probatorio, pues se ha traducido
como hemos observado en lo que podriamos considerar la “apertura de un nuevo
horizonte probatorio” compuesto de novedosa técnica y medios probatorios a los que se
ha hecho referencia anteriormente. Ademas, esta nueva realidad tecnologica ha permitido
obtener “informacion exacta, completa, clara, precisa, veraz, objetiva, novedosa y neutra”
1%y convertirla en una prueba solida que permite acreditar determinadas circunstancias
que no podian ser recogidas en la prueba judicial tradicional. La obtencion y

conservacion de la misma se ha facilitado y agilizado, lo que tiene un valor cuantificable

para la Administracion de Justicia, en general.

Estamos ante una realidad controvertida, porque la prueba electronica también

presenta inconvenientes; cuyo germen es precisamente la escasa regulacion que versa

% GIMENO LAHOZ, R. “Cuestiones conflictivas en el proceso de seguridad social: el
expediente”, 20 de febrero de 2018, p. 16, disponible en: http://www.elaboralista.com/

1 PINTO PALACIOS, F.y PUJOL CAPILLA, P., “La prueba en la era digital”, Wolters Kluwer,
2017, p. 30.
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sobre ella, que se traduce en un desconocimiento generalizado de la técnica probatoria
digital y por ende, una mayor dificultad de acceso a los tribunales para este tipo de pruebas,
precisamente por no cumplir con las cautelas que aseguren sus garantias —autenticidad,
integridad, fiabilidad, y originalidad-, careciendo la mayor parte de la informacion digital
que se utiliza como prueba en los procesos judiciales del rigor suficiente para ser

considerados legalmente como documento digital.

TERCERA.- SOBRE LAS CONTROVERSIAS EN LA INCORPORACION
AL PROCESO

Hay que matizar, sin embargo, que la admisibilidad de estos nuevos medios
probatorios digitales no est4 sujeta a aquellos exorbitantes requisitos de los que se hacen
eco los medios; la realidad es que los requisitos son en la mayoria de ocasiones similares:
simplemente, su cumplimiento o consecucion se ve dificultada por el medio en si mismo.
Asi, un documento firmado convencionalmente implica una labor mas sencilla en su
valoracion, de lo que va a significar un documento digitalmente firmado al que una ojeada
no puede mostrarte la realidad absoluta del mismo, pues la firma digital plasmada en un

documento implica, al menos, un procedimiento digital encubierto en tal plasmacion.

Y es precisamente esta consideracion la que alerta sobre que el documento
electrénico no es solo lo que muestra, sino que lleva implicito otros mecanismos técnicos
que deben ser observados para su correcta valoracion. La novedad reside en la
susceptibilidad de alteracion de este tipo de prueba y, por ende, en el tratamiento que debe

otorgarsele a la prueba digital para asegurar su validez y eficacia.

En la actualidad podemos considerar que la prueba digital estd plenamente
instaurada en nuestro derecho procesal, persistiendo cierta inseguridad juridica a este
respecto. De este modo, las carencias observables en la regulacion procesal laboral de la
prueba electronica —apreciables visualmente en el Practicum Social 2018''°, por ejemplo,
que dedica escasos 4 parrafos a su estudio— se traducen en un desconocimiento
generalizado del modus operandi para su aportacion al proceso judicial, e incluso, pone
en ocasiones en un compromiso a la LRJS que no prevé determinadas situaciones con

respecto a la prueba electronica.

" MERCADER UGINA, J. R. y otros editores, “Practicum Social 2018, ICAM, Thomson
Reuters, 2018, p. 1819.
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A. ANTICIPACION DE LA PRUEBA

El primer punto controvertido lo encontramos respecto a la posible anticipacion
de la prueba, que en la jurisdiccion social es completamente subsidiaria, y como hemos
observado siempre ligada al especial volumen, relevancia o complejidad de la misma. Sin
embargo, con respecto a la posible anticipacion de la prueba electronica existen ciertos
problemas practicos, comenzando por si la propia naturaleza electronica de una prueba
implica la especial complejidad de esta, lo que supondria romper tajantemente con los

principios inspiradores del proceso laboral.

Asi, la STS de 16 de diciembre de 2015 se pronuncio sobre si al acordar el tribunal
correspondiente la anticipacion de la prueba, y “advertir que no se admitira la prdctica
en el acto del juicio de ningun documento, salvo para acreditar hechos de nueva noticia
o cuando se acredite que dichos documentos se han conocido con posterioridad a la
recepcion de la presente resolucion”, y sin embargo, existir una aportacion extemporanea
por una de las partes, era aplicable la preclusion del tramite. Pues bien, el TS siguiendo
el criterio precedente mantuvo: “La argumentacion que nuevamente utilizamos
corresponde a la sentencia dictada por el Pleno de la Sala en 09/12/14 [rco 222/13 ],
resolviendo igualmente recurso de casacion [... ]’y , es la inexistencia de preclusion —
previa al juicio- para aportar la prueba. La medida dispuesta por el articulo 82.4 LRIS,
por tanto, no va acompanada de expresa posible consecuencia, y mucho menos de
prevision preclusoria alguna, y la denegacion de la practica de la prueba vulnera la tutela

judicial efectiva, pudiendo incidir en la resolucion del proceso.
B. AUTONOMIA DE LA PRUEBA ELECTRONICA

Otro aspecto controvertido que debemos traer a colacion en estas conclusiones es
relativo, a la consideracion de la prueba electronica como medio de prueba autdbnomo
diferenciado de la prueba documental, y curiosamente la negatividad que en ciertos
aspectos va a verter esta circunstancia sobre su efectividad en lo que a la revision de
hechos probados se refiere. La STS de 16 de junio de 2011, que atin redactada en términos
de la derogada LPL ilustra a la perfeccion esta problematica cuando mantiene que “e/
recurso formulado ha de ser rechazado ya que se considera que la grabacion de audio y
video no tiene naturaleza de prueba documental, a efectos de fundar una revision de

hechos probados, al amparo del articulo 191 b) de la Ley de Procedimiento Laboral. [ ...]
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No empecen las anteriores consideraciones la interpretacion jurisprudencial existente -
parcialmente transcrita en el fundamento derecho tercero de esta resolucion- que
consideraba que tales instrumentos tenian el valor de prueba documental, pues en la
época en que tales sentencias se dictaron no estaba aun en vigor la Ley 1/2000 de 7 de
enero que, como anteriormente se ha razonado, procede a dar un tratamiento autonomo
a este medio de prueba diferenciandolo de la prueba documental. [...]Sin embargo tal
entendimiento del concepto de prueba documental no resulta de aplicacion al proceso
laboral porque, en primer lugar, en el mismo opera como supletoria, en todo lo no
expresamente previsto la LEC, en la que se establece la diferenciacion entre prueba
documental y prueba por instrumentos de reproduccion de la palabra, la imagen o el

1

sonido...’
C. APORTACION Y ADMISIBILIDAD

Podemos concluir este trabajo reflexionando sobre la correcta aportacion de los
medios de prueba digitales. Pues mas alla de la desregulacion y el desconocimiento que
pesa sobre esta materia, la correcta aportacion de los medios de prueba digitales al
proceso laboral se podria resumir en la eleccion de la formula concreta de presentacion o
aportacion, pues sera capital a la hora de acreditar con visos de seguridad y fiabilidad los
hechos y/o la informacion que puedan estar almacenados en cualquier tipo de soporte
digital, y cometer un error en esta fase de preparacion de la prueba puede marcar

.. , . . ..o 111
definitivamente el éxito o fracaso en un proceso judicial.

En otras palabras, no encontramos criterios especificos para la admision de la
prueba electronica distintos de la pertinencia, utilidad y legalidad, pues tal y como
mantiene Abel Lluch''>: “En todos los anteriores supuestos no se hace referencia a un
criterio especifico para la admision de la prueba electronica, sino que simplemente, y a
la vista de una fuente de prueba -el e-mail o la pagina web- se resuelve el interrogante
de con qué medio de prueba se accede al proceso, pues como afirmara en su dia
acertadamente COUTURE seria ilogico que un magistrado se viera privado de un medio
de prueba por el hecho que en su momento no estuviera prevista la fuente de prueba”.
Por el contrario, nos hallamos exclusivamente ante nuevas dificultades para examinar la

veracidad del documento electronico, a diferencia de lo que ocurre con el documento

" vid. STSJ de Galicia de 28 de enero de 2016
"2 ABEL LLUCH, X., “La prueba electronica”, Bosch, 2011, p. 383 y ss.
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escrito para el cual bastara su examen por el juez; y esto significa la necesidad de guardar
ciertas cautelas con respecto a este tipo de documentos digitales, que en ningun caso
deben ser consideradas exigencias legales afiadidas, sino exclusivamente, factores
derivados de su caracter electronico que pueden condicionar su pertinencia y utilidad.'"”
Asi lo hemos podido observar en muchas de las sentencias enunciadas a lo largo del
presente trabajo, como la anteriormente citada STSJ de Galicia de 26 de enero de 2016
en lo que se refiere a la aportacion de mensajes de WhatsApp, la STS de 2 de febrero de
2017 en lo que se refiere al empleo de videocdmaras en centros de trabajo, la STS de 20
de noviembre de 2014 sobre la validez de la grabacién de una conversacion entre
empleado y empleador o la STSJ de Andalucia, de 8 de junio de 2017 que otorga validez
como medio probatorio al contenido extraido de una red social en un &mbito de conflicto
laboral. Todas ellas, nos han permitido cerciorarnos de que la realidad con respecto a la
aportacion de la prueba digital parte de una regulacion base idéntica a la que encontramos
en la prueba tradicional, pero dado su caracter electronico y, por ende, oscuro,
cuestionable o discutible, se requieren unas amplias cautelas que no observamos en el
resto de medios probatorios con el fin de asegurar su veracidad y otorgarle de forma
inequivoca la eficacia merecida en cada caso concreto. Este caracter cuestionable se
traduce en que la misma suele ser objeto de impugnacion por la otra parte, recayendo la
carga de la prueba sobre quien pretendio valerse de la misma en el acto de juicio, y
existiendo obligacion de la parte aportante de poder autentificarlos en ese acto tal y como
mantuvo la STSJ de Catalufia de 7 de abril de 2008. De este modo, las fases para la

incorporacion al proceso de la prueba digital quedarian resumidas en tres:

1. Obtencion de la informacién o datos. En esta fase las partes deben observar
exclusivamente la proteccion de derechos fundamentales que pesa sobre la obtencion de
pruebas, es decir, obtener la informacion de forma licita. Esta fase no sélo vincula a los
medios de prueba digitales, sin embargo, si pueden ser considerados estos como unos de

los mas propensos a dicha vulneracion en su obtencion.

2. Incorporacion de los datos al proceso. En este momento, entran en juego los
mencionados requisitos tradicionales de admisibilidad: pertinencia, utilidad y legalidad.
Cuando hemos hablado de inseguridad juridica por falta de regulacion en la jurisdiccion

laboral, es precisamente, en relacion a el criterio de legalidad; pues, en la jurisdiccion

3 fdem.
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social no existe ley procesal que contengan los criterios exigidos para que la prueba digital
acceda al proceso, no existe un procedimiento probatorio concreto, sino mas bien una
timida aceptacion de la existencia de este tipo de pruebas electronicas y una completa

remision a la LEC.

3. Valoracién de los datos incorporados. Una vez que la prueba digital aportada
haya superado las dos fases anteriores, la misma desplegara plena eficacia probatoria, y
entonces, el Juez o Tribunal que conozca del caso, procedera a su concreta valoracion en

relacion a los hechos que pretenda acreditar.

Pese a no ser el objeto directo de este documento, ha sido inevitable por la estrecha
vinculacion que presenta con el tema la referencia al caso Barbulescu, pues pese a no
pretender realizar un analisis de la licitud de determinados usos que pueden hacerse de
los medios de prueba digitales, si que podriamos considerarla una pieza clave con
respecto al derecho probatorio en materia digital, pues ha trazado la que es la doctrina
que se aplicara en los proximos afios con respecto a los limites que deben ser respetados
al pretender valerse de un medio de prueba electronico, como el ya referido triple juicio
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad o el deber de informacion expresa al
trabajador, como decimos desarrollado por la jurisprudencia, pero de modo alguno

recogido por la legislacion aplicable.

Las nuevas tecnologias siguen avanzando, inundando cada espacio de la forma de
vida actual. En definitiva, el derecho es posiblemente uno de los espacios mas
controvertidos por este avance vertiginoso de la era digital. Y es por ello, que no hay
manera mas adecuada de servir a la seguridad juridica que merece esta materia que
apostar por su regulacion. Pues, pese a existir como hemos visto la aplicacion subsidiaria
de la LEC, resultaria més eficaz un estatuto propio de la jurisdiccion; pues existen ciertas
diferencias -principalmente en lo que se refiere a la celebracion del acto de juicio y por
ende, con respecto al momento de la aportacion- , que provocan en ciertas circunstancias
un vacio legal (como hemos observado en lo referente a la aportacion anticipada de la
prueba). Son multiples las facetas sobre las que influye esta carencia, que van desde la
desproteccion del trabajador al entorpecimiento de la Administracion de Justicia. Tal
regulacion servird, ademads, a abogados, jueces y demads trabajadores del mundo juridico
y, probablemente les permitird realizar una labor mas fluida, precisa y ajustada a la

legalidad. De hecho, ya son varios los despachos laborales que han solicitado a la Justicia
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claridad sobre las controversias digitales que les afectan: la ultima de ellas''* en relacion
a si las aplicaciones de los moviles bastan para declarar la relacion laboral, cuestion sobre
la que existe, hasta el momento, jurisprudencia escasa y contradictoria y que es
ejemplificadora de la inseguridad juridica, que produce la carencia de regulacion sobre

las facetas tecnoldgicas que afectan a la jurisdiccion social.

Por supuesto con la afirmacién de la necesidad de regulacion legal en modo
alguno se pretende desposeer ni limitar al juzgador de su facultad de admisibilidad y
valoracion sobre la actividad probatoria. En ningln caso la existencia de una regulacion
concreta relativa a la aportacion de esta prueba electronica al proceso laboral puede
funcionar como requisito bastante para suponer que con su mero respeto la prueba vaya
a tener acceso al proceso, pues como decimos, al igual que con respecto a la prueba
tradicional, serd el juez quien, en ultima instancia, posea el poder de decision. Sin
embargo, se busca precisamente todo lo contrario: dotar de cierto acomodo y rigor legales
a la préctica de este tipo de pruebas, y todo ello con el fin de facilitar a todos los operantes

del ambito juridico aquello relativo a la fase probatoria.

" Vid. LF., “Los laboralistas piden a la Justicia claridad sobre las plataformas digitales”, El
Economista, 13 de diciembre de 2018, disponible en My News, Ilustre Colegio de Abogados de
Madrid, 2018, disponible en: http://mynmedia.mynews.
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