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Como asegurar la validez de los Whatsapp en un juicio

Los juzgados ya examinan despidos a través del mévil
Un pantallazo suele no ser suficiente y se solicitan mas medios

PEDRO DEL ROSAL
20 de marzo de 2018

Los procedimientos judiciales no son ajenos a la colonizacion que las nuevas tecnologias han hecho de
todos los &mbitos de la vida personal y laboral. En consecuencia, los juzgados han tenido que adaptarse
a tratar con pruebas cuyo contenido son comunicaciones realizadas a través de redes sociales y sistemas
de mensajeria instantanea y que, en muchos casos, son determinantes para resolver un litigio en un
sentido o en otro.

De entre todas las aplicaciones que canalizan las nuevas formas de comunicarse, Whatsapp es la mas
empleada por los espafioles. Nueve de cada diez usuarios la tienen instalada en el mavil y, de los
mismos, la préctica totalidad la usan a diario, segun el Centro de Investigaciones Socioldgicas. En este
contexto, resulta fundamental que los abogados sepan como aportar al procedimiento los comentarios,
archivos o fotografias enviados por Whatsapp y que pueden constituir una prueba esencial para la
pretension de su cliente, de tal manera que el juez o tribunal le otorguen validez y no pueda ser
impugnada eficazmente por la contraparte.

Una de las jurisdicciones en la que las comunicaciones a traves de redes sociales y otras apps han
incrementado exponencialmente su presencia es la laboral. Ya no resulta extrafio que los juzgados deban
pronunciarse sobre un despido comunicado a través del movil o una sancion disciplinaria por los
mensajes vertidos en Facebook o Instagram.

En los procedimientos, las comunicaciones realizadas por Whatsapp topan con dos causas de
impugnacion: la licitud de la obtencion del contenido de la conversacion y el cuestionamiento de la
autenticidad e integridad de la misma.

Secreto de las comunicaciones

El articulo 90.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social advierte de que no seran admitidas las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan una violacion de
derechos fundamentales. “En estos casos, el alegato estrella de los demandantes, es que la empresa ha
obtenido la prueba violando el derecho a la intimidad o al secreto de las comunicaciones; sin embargo,
existen muchas sentencias que han descartado la vulneracion en procedimientos en los que se han
utilizado capturas de Whatsapp”, explica Vidal, que el 22 de marzo imparte en ESADE una ponencia
sobre como aportar los mensajes vertidos en redes sociales y apps en el proceso laboral.

En efecto, son maltiples las resoluciones de los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ) que avalan esta
postura.

ElI TSJ de La Rioja, en una sentencia del 22 de enero de 2016, determiné que la entrega de los Whatsapp
a la empresa por un compafiero de trabajo receptor de éstos, no vulnera el secreto de las
comunicaciones. Y, en la misma linea, el TSJ de Catalufia valido el despido disciplinario de la directora
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de una guarderia por sus burlas contra un nifio en un grupo que compartia con varias empleadas, después
de que una de ellas entregara a la empresa la transcripcion literal de la conversacion.

El TSJ andaluz, en una resolucién del 22 de noviembre de 2017, recoge la posicion de todas ellas al
aseverar que “la difusion a terceros por parte de una de las participes en el chat de Whatsapp del
contenido de los mensajes, no vulnera el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones”. Y es
que, de acuerdo con la doctrina constitucional, no hay secreto para aquel a quien se dirige la
comunicacion.

. Vale un simple ‘pantallazo?

En relacion a la validez de la prueba, Vidal advierte de que “lo normal es que se entienda que la mera
captura de pantalla no es suficiente y se requieran medios de prueba instrumentales o adicionales para
acreditar su integridad y autenticidad”.

En este sentido, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en una sentencia de 19 de mayo de 2015(de la
que fue ponente el magistrado Manuel Marchena) subrayé que la prueba de una comunicacion
bidireccional mediante un sistema de mensajeria instantanea debe ser abordada “con todas las cautelas”
dada la “posibilidad de manipulacion de los archivos digitales”. Asi, “serd indispensable”, en caso de
impugnacion de la autenticidad de la conversacion, “la practica de una prueba pericial que identifique el
verdadero origen de esa comunicacion, la integridad de los interlocutores y la integridad de su
contenido”.

Segun apunta Vidal, es “recomendable” que, quien aporte esos pantallazos, acuda a juicio con medios
que prueben su autenticidad, aunque éstos no se circunscriben Unicamente a la prueba pericial, pudiendo
servirse también, por ejemplo, de la testifical de alguno de los interlocutores.

Ademas, la impugnacién no desactiva automaticamente la captura de pantalla. “Aunque se acuda
solamente con los pantallazos, no por ello es retirado del proceso, y ni siquiera apartado del examen
judicial valorativo, sino que el tribunal podré valorarlo de acuerdo con las reglas de la sana critica, tal y
como dispone el articulo 326.2, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, observa el jurista.

El TSJ de Galicia, hizo un detallado andlisis de la cuestion en su sentencia de 28 de enero de 2016, al
sefialar cuatro supuestos que pueden darse en relacion a las conversaciones a través de apps y redes
sociales: cuando la parte interlocutora de la conversaciébn no la impugna; cuando la reconoce
expresamente; cuando se compruebe su realidad mediante el cotejo con el otro terminal implicado (a
través de la exhibicion); o, por Gltimo, cuando una pericial acredita la autenticidad y el envio de la
conversacion “para un supuesto diferente de los anteriores”.

Ademas de estos cuatro supuestos, Vidal sefiala otros dos. El reconocimiento judicial, validado por el
TSJ del Pais Vasco en sentencia de 23 de septiembre de 2014, o dirigir un requerimiento a la compafiia
proveedora del servicio. Opcidn, esta Gltima, que plantea importantes dificultades.

¢Qué debe hacer, por lo tanto, el letrado que quiera aportar como prueba el contenido de unos mensajes
de Whatsapp? Ante el “recelo” de muchos tribunales, Vidal recomienda “adoptar medidas de
aseguramiento de prueba”. Entre ellas, aportar el terminal al letrado de la Administracion de Justicia o
un notario para que levante acta de su contenido, los nimeros de teléfono involucrados y la hora y la
fecha de la conversacion. Ademas, en caso de sospechar la impugnacion de la contraparte, ve necesario
reforzarse con una pericial informatica, testificales que ratifiquen el contenido de los mensajes o
solicitar la prueba del reconocimiento judicial.
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Por ultimo, el jurista sefiala que, aunque la impugnacion no conlleva directamente la no valoracion por
parte del juez, dada la dificil eficacia revisoria en suplicacion, “debemos aportar las pruebas al
procedimiento de tal forma que desincentiven el recurso de la parte contraria”.

Los mensajes en los tribunales

‘Sentencia Tuenti’. El 19 de mayo de 2015, el Supremo reclamo “cautela” en analisis de las capturas de
pantalla y determind que resulta “indispensable” la practica de una prueba pericial “que identifique el
verdadero origen de esa comunicacion, la identidad de los interlocutores y la integridad de su
contenido”.

Cuatro supuestos. EI Tribunal Superior de Galicia, ha distinguido cuatro supuestos: cuando el
interlocutor no impugna la conversacion; cuando la reconoce de forma expresa; cuando se comprueba la
autenticidad a través del cotejo del teléfono implicado; y cuando se aporta prueba pericial.

No vulnera el secreto. El Tribunal Superior andaluz ha remarcado que la difusion de “uno de los
participes” de una conversacion en un chat “no vulnera” el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones porque ‘“no hay secreto para aquel a quien la comunicacion se dirige”.

Reconocimiento judicial. EI TSJ del Pais Vasco recuerda que aungue es poco habitual la prueba del
reconocimiento judicial en el orden social, también es un medio valido para acreditar la autenticidad de
unos mensajes.

Dimisién tacita. Los casos que llegan a los tribunales recomiendan precaucion en las comunicaciones
por Whatsapp en el entorno laboral. EI TSJ de Madrid admitié hace unos meses unos mensajes a traves
de esta ‘app’ como prueba de la dimision tactica de una empleada.



