UNIVERSITAT
JAUME-I

Trabajo Fin de Grado

Las redes sociales como medio de
prueba en el proceso laboral

Presentado por:

Alejandra Lorenzo Tortosa

Tutor/a:

Santiago Garcia Campa

Grado en Derecho
2015 — 2016



LEC
LPL
LJS
CC
CP
CE
CD
DVD

TSJ
TS

LISTA DE ABREVIATURAS

Ley de Enjuiciamiento Civil
Ley de Procedimiento Laboral
Ley de la Jurisdiccion Social
Cadigo Civil

Caodigo Penal

Constitucion Espafiola
Compact Disc

Disco Versatil Digital

Internet Protocol

Tribunal Superio de Justicia

Tribunal Supremo



INDICE

L. INTRODUCCION........vvetteeeeeeeee ettt ettt etee et s et esesesetesetetesesesetesesesesesasesesesesesesesasesans 3
[I. LOS MEDIOS DE PRUEBA ... s s ssse s s s e s s s e s e s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s ssnsnsnsnen 5
IO 1Y o Yo [Tl ol e Yo VO U R 5
1.1, CONCEPLO Y NALUIQICZA ........vveeeeeeeeeeeee et e e et e e e ettt e e e ettt e e e ssteeeesastaeaesassesaeasssssaessstssaesassenaasanes 6
1.2. La pretendida busqueda de 10 VErdad...................eeeeecueeeieeciiiieecieee et eeceeeeesee e e e etaa e e s eaea e e s ssaaaeeaans 6

A)  Laadecuacidn a los principios Y reglas del ProCeSO........cuirueiiiiiriieiriieeite st eitee st e saee st e sbeesbeessaeesbeesree s 7

B) Las fUNCIONES AE 13 PrUEDA ....ccuviieeie ettt et e et e e ae e st e s aae e abeesabeesnteesaaeensaeessaeenneas 7

) L Lol Ta e [=Y o 1T o Lo T OO OO O PSR 7

D) CONVICCION DI JUBZ ...ttt ettt ettt ettt eeat e bt e be e bt eatesabesatesaeesbeenaeeseenseeas 8

(o) I O1=T o =Y. TSRS 8

W0 o (=10 X (=3 [ I o] £V =] oo DU RPNt 9
2.La enumeracion legal de 10s Medios de PruEba ..........ooicviiiiiciiie e e e 10
3. El reconocimiento de la prueba videograficaen la LECY €n @ LPL.....cooocuieieicciiie e 12
I [ 11 oTe [V ool (oo =1 I Lo I 0 L OO SRS 12
IV (11 oTe [V [otel (o] g =1 1 Lo I 0 SRR 14
[11. LA PRUEBA VIDEOGRAFICA. ...ttt ettt et ettt st s s sete s asasanaens 15
O] oY [ (oo [T T oL (VL= o T F SRR 15
P 014 c o [ b I T U =] o ¥- TP 15
R To] - TolTo o Jo [T - T TV L] o ¥- USRSt 17
o S o Tol=Ye [Taa1T=T o (ol o go] o F-1 ¢ o To TR R 18
5.La practica del Medio e PrUEDa . ... iii it e e s e e e st e e e e s bte e e e srraeeesaraeeenans 19
IV. LA PRUEBA VIDEOGRAFICA EN EL PROCESO LABORAL........eeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeneeeeeseeesesesesenenenenenenas 21
1. Su regulacién en la LJS. Diferencias y especialidades respecto a la LEC........cccceeevciieeiincieeeeiciies e 21
1.1. Procedimi@nto ProDALOIIO ........ccc.ueeeeecieiieesiiiseeeiee e etee e ettt e e ettt e e ettt e e e tteaesasstaaesassseseeasseaesasssnnenas 23
I 2o Tor o Tole o [0 [0 oYV =] o Yo O SPN 23
W V/o] [oTgs [oi oY g e [0 o eV =] oo IR SR 24
2.Utilizacion de las redes sociales como medio de prueba en el procedimiento laboral .........ccccceeeuvvernnnen. 24
2.1. Introduccion. Impacto de 1as redes SOCIQIES ..............ceeeuveeeeeciiieeseiiieeecie et e e et e e esea e e staaeesreeas 24
2.2. Admisibilidad de este tipo de medio Probatorio ..............cueeccuueeeeeciiieeeiiieeeiieeeeseeeesste e e e sieaeesreeas 25
2.3. Valoracion de la prueba. Derecho a 1a intimidad ................cccueveeeeeeeeeiiiieeeiiiieeecieeeecieeeesiaa e 27
2.4. APOrtacion QI ACLO 0 JUICIO ........ccc.uueeeeeeiieeeeeiieeeeee ettt e ettt e e ee e e ettt e e e et a e e st eeeessasaaasesaseaaeesarenas 27
2.5. Naturaleza juridica de este tipo de PrUEDQ ...............ooeceeeeeeecieieeiieee et et e e e e st a e ssaaa e e 28
2.6. Autenticidad y veracidad de 10 pUBbliCAAO ................oooeceueeeeeeeieeeeeeeeeceee et eeae e saa e 30

Y XU (o] - ISRt 30

B) Contenido de 10 PUBIICAAO . ..uiiiiiiie ettt et et e e et e e e tte e e e sbb e e e eateeeseasaeeestseeeasstaeeeansaaeesasseeanns 30

3. Doctrinal judicial MAS rEIEVANTE .....c..vieiieiieee ettt ettt e e e et e e e s ebte e e e ebteeeeebteeeeestaeaesntanaeanns 30
I =T do) o) [=Taa Lol ole I (=B I VYo B RS 30

F N I 01 =TRSOt 31

B) Politicas de uso de herramientas iNfOrMATICAS ......cccciiiiiiiiiee ettt e eette e e et e e e e are e e eearaeeeseaaeeeans 33

C) Difusidon de comentarios o publicaciones en redes sociales que suponen un incumplimiento contractual....... 34

SRV leTorvg[ole [V (e ol (] e Lot A0 o | AR 34
A)FACEDOOK. ...ttt et e ettt et e e e et e e e e et te e e eebaeeeeteeeeaatbeeeaabaaaeataeeeaatbaeeaabaaaeataeaeaanbaeeeaaaeaeabreaeane 35

2] IR TAT L E= 17T o « R 36

(0 IR 21 = = = o S 37

D) T LT ettt cteee ettt ettt ee et e e ettt eeeettte e e eetbeeeeetbeeeeetteeeeaaseeeeasbseeaasssaeeassaaeeabeeaeastaeeeaasaaeeeatbaaeaantaeaeasbeeeaaareaaans 38

VA0 (61U [0 1] o S 40
VI BIBLIOGRAFTA ..ottt ettt s st et s et st st st st s ss st s esese et st st st et s as s et ebeseseatstetstassanas 43

ANEXO DOCUMENTAL ...ttt sttt st s e s eba s e sba s e sbas e s b 45



|. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto las redes sociales como medio de prueba en el proceso
laboral. Hoy en dia nos encontramos en una etapa marcada por los grandes avances
tecnolégicos que afectan a todos los ambitos de la sociedad, entre ellos el Derecho. En los
ultimos afios se ha ido viendo como la revoluciéon tecnoldgica esta afectando también de
manera intensa al mundo judicial y a la administracién de justicia.

Centrandonos mas en el tema del trabajo, las nuevas tecnologias también han pasado a
ser fundamentales en muchas actividades profesionales. Un gran numero de trabajadores
hacen uso de estos avances tecnoldgicos en su trabajo diario. Por ejemplo, el uso de
internet durante su jornada laboral puede llegar a ser excesivo, lo que podria ir contra sus
obligaciones laborales. El problema particular en estos casos radica en que soélo puede
acreditarse mediante pruebas electronicas el uso indebido de la red durante la jornada
laboral o fuera de ella, siempre y cuando afecte a su relacién laboral; ya sea mediante redes
sociales, como Facebook o Twitter, 0 mediante aplicaciones que permitan la comunicaciéon
instantanea entre los usuarios, Whatsapp, entre otras.

Paginas webs, chats, Whatsapp, imagenes publicadas en redes sociales o videos son
elementos que pueden llegar a constituir nuevos medios de prueba que a diario son
presentados en los juzgados y tribunales. Ello hace que se plantee si existe un
reconocimiento correcto de estas pruebas y si cuentan con un procedimiento probatorio
eficaz.

En el primer apartado se analiza el concepto de prueba en la jurisdiccién civil. Ello servira
para poder partir de una base y, posteriormente, analizar de manera mas adecuada la
prueba videografica. Del mismo modo, se hara una breve introduccion de como se introdujo
la prueba videografica dentro del proceso civil y laboral, asi como la importancia que tuvo
su reconocimiento.

Seguidamente, se entra a desarrollar la prueba videografica en la jurisdiccidn civil, tanto
su objeto, carga, valoracion, procedimiento probatorio y su practica. Como se ha dicho
anteriormente, ante la importancia que esta obteniendo este medio de prueba se requiere
un analisis de si es correcto su admision en el procedimiento y si cuentan con un
procedimiento probatorio completo

Por ultimo, el tercer apartado abarcara la prueba videogréafica en el proceso laboral.
Haciendo hincapié en su regulacion en la Ley de la Jurisdiccion Social y la supletoriedad de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. También se analizara el impacto de las redes sociales en el
ambito laboral y sus consecuencias en la actualidad, tanto los limites que puede establecer

el empresario, como las herramientas de las que puede hacer uso para su control. Asi como



los principales problemas que se plantean en la practica acerca del uso de las redes
sociales dentro de una relacién laboral.

Seguidamente, se realizara un analisis jurisprudencial de las redes sociales como medio
de prueba en la jurisdiccion social, donde se podran observar los problemas que se
plantean en la actualidad, asi como su aportacién en el juicio y su valoracion por el juzgador.

El Trabajo finalizara con las conclusiones mas relevantes que se desprenden del estudio

efectuado en cada apartado.



Il. LOS MEDIOS DE PRUEBA

1. Introduccion
Con la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) se

pretendia una profunda modernizacién de la articulacion de la prueba en la justicia civil. Sus
fundamentos estaban bien asentados en la anterior legislacion, ya que la prueba debia ser
la actividad procesal de parte para la demostracion de alegaciones con el fin de lograr la
conviccion judicial. La anterior LEC se caracterizaba por una concepcion desfasada e
incompatible con los principios y con las garantias constitucionales. Se trataba, pues, de
mantener y recuperar la esencia de la prueba en el proceso civil (J. MONTERO AROCA,
2015, p.319).

1.1. Concepto y naturaleza
Actualmente, se puede afirmar que «la prueba es una de las herramientas del

conocimiento general, que sirve para pronunciar certeza o seguridad de que lo conocido o
percibido se corresponde o coincide con la realidad. La prueba es, en este sentido, una
actividad de contraste que trata de medir la relacidn entre una proposicion y la autenticidad
de los hechos, permitiendo pasar por una hipétesis» (MONTERO AROCA, 2015, p.319).
Por tanto, se puede definir como una actividad de demostracion, de verificaciéon, actividad

de comprobacion o confirmacion.

De acuerdo con el autor citado (2011, p.43) «el estudio de la prueba puede ser calificado
como uno de los mas importantes de la ciencia del Derecho y especialmente del Derecho

Procesal, puesto que constituye la esencia del proceso y su justificacion como tal».

Los hechos que determinan el objeto del proceso llegan al conocimiento del juez por medio
de las afirmaciones de las partes, pero en la mayoria de las ocasiones esas afirmaciones
son contradictorias. Este hecho es el que da lugar a la aparicion de la prueba. Es necesaria
la actividad probatoria para que el juzgador pueda confirmar o verificar los hechos alegados
por ambas partes. De este modo, el articulo 281 LEC establece el objeto y la necesidad de
la prueba sobre aquellos hechos que guarden relacion con la tutela judicial que se pretenda
obtener en el proceso, asi como la costumbre y el derecho extranjero. Sin embargo, estan
exentos de prueba, de acuerdo a lo establecido en el apartado 3° mismo articulo, los hechos
sobre los que exista plena conformidad de las partes, salvo en casos donde la materia
objeto del proceso esté fuera del poder de los litigantes, del mismo modo no sera necesario
probar hechos que gocen de notoriedad absoluta y general.



1.2. La pretendida busqueda de la verdad
Tradicionalmente, la funcidn de la prueba ha sido el descubrimiento de la verdad. La

prueba tiene que ser un intento de verificar, de la manera mas préxima posible a la verdad,
las afirmaciones de hecho de las partes. Ese intento debe realizarse dentro del proceso y
con sujecion a ciertos principios procesales. Desde ese punto de vista deben entenderse
las afirmaciones que se han hecho tradicionalmente sobre la funcion de la prueba, que
atiende a la busqueda y descubrimiento de la verdad, en dicho sentido J. VICENTE y
CARVANTES (1856, p.124) vino a pronunciar doctrina definiendo asi que «las pruebas son

los diversos medios por los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de la verdad».

A) La adecuacion a los principios y reglas del proceso
Los hechos no afirmados al menos por una de las partes no existen para el juez, que no

puede salir en busqueda de los mismos; los hechos afirmados por las dos partes o
afirmados por una y admitidos por la otra existen para el juez, que no puede desconocerlos
en la sentencia; respecto de los hechos controvertidos la actividad probatoria no es de

investigacion, sino simplemente verificadora.

La busqueda de la verdad a cualquier precio no es la finalidad ultima de la prueba civil, de
acuerdo con J. BELTRAN FERRER (2002, pp.437 y ss). La prueba debe referirse sdlo a los
hechos afirmados por las partes que resulten controvertidos, si los medios de prueba a
practicar son los propuestos por las partes, si esos medios de prueba deben practicarse
segun la norma reguladora de los mismos, si se trata de verificar y no de investigar y si en
la verificacion no todo vale. Todo ello al final quiere decir que la prueba tiene que coexistir
con otros principios del proceso. De acuerdo con J. MONTERO AROCA, (2011, p44) la
funcion de la prueba no puede por tanto suscitarse en el vacio de lo abstracto, sino que
debe incardinarse en los ordenamientos juridicos en concreto y ello supone que debe
adecuarse a los principios y reglas que conforman el proceso y, mas alla, a la funcién de la
jurisdiccién.

B) Las funciones de la prueba
La prueba tiene la funcion de fijar hechos, convencer al juez y buscar la certeza.

a) Fijacion de hechos
La prueba sirve para establecer los hechos conforme a lo dispuesto en la ley. La ley regula
una serie de mecanismos que el juzgador tiene que utilizar para llegar a la fijaciéon de los

hechos y esa fijacidn es la funcién de las normas probatorias.

El articulo 285 LEC regula la resolucion sobre la admisibilidad de las pruebas propuestas
por las partes. En su apartado primero establece que el Tribunal resolvera sobre la admision

de cada una de las pruebas que hayan sido propuestas. Por ello, el articulo 283 LEC
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determina que no debera admitira ninguna prueba que, por no guardar relacion con el objeto
del proceso, deba considerarse impertinente; tampoco debe admitirse, en el mismo articulo,
por inutiles, aquellas pruebas que en ningun caso pueden ayudar a esclarecer los hechos
controvertidos y; nunca se admitird como prueba cualquier actividad prohibida por la ley?.
b) Conviccién del juez

La prueba también es el conjunto de operaciones por medio de las cuales se trata de
obtener el convencimiento del juez respecto a unos datos determinados. Como-establece
el articulo 282 LEC, la iniciativa de la actividad probatoria recae sobre las partes del
procedimiento para tratar de desvirtuar aquello que la parte contraria alegue y conseguir el
convencimiento del juez. Sin embargo, como dice el citado articulo, el tribunal también
podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten
documentos, dictamenes u otros medios de prueba o instrumentos probatorios, cuando asi

lo establezca la ley?.

Aqui entra en juego la carga de la prueba, la cual se define como la obligacién procesal
del deber de demostrar un hecho. Quien tiene la carga de la prueba es quien debe
demostrar el incumplimiento de la Ley. Asi se establece en el articulo 217.2 LEC. Es el
denominado “Onus Probandi”’y su fundamento es que aquella persona que involucre a otro

en la autoria de un determinado incumplimiento legal, debe demostrarlo.

Como excepcion, se habla de la “inversion de la carga de la prueba”, es decir, que sera el

demandado quien debe hacer la correspondiente demostracion.

c) Certeza
La dificultad de obtener la verdad y el hecho de que el proceso no puede dejar de estar

sujeto a principios y reglas conformadoras, reconduce la prueba a la certeza o, si prefiere,
a la existencia de elementos suficientes en las actuaciones para tener por probadas las
afirmaciones de hechos de las partes (GUASP, 1977, p.321).

Se debe llegar a la certeza respecto de las afirmaciones de hechos de las partes mediante

los siguientes modos:

1Se entiende por prueba ilicita aquella cuya fuente probatoria esta contaminada por la vulneracién de un
derecho fundamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado con idéntica infracciéon de un
derecho fundamental. Dicho concepto se deduce del articulo 11.1 LOPJ el cual establece que “No
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos y libertades
fundamentales”.

2Articulo 435 LEC en que el que regulan las diligencias finales por el cual se establece que «sdlo a instancia
de parte podra el tribunal acordar, mediante auto, como diligencias finales, la practica de actuaciones de
prueba» siempre que no se practiquen aquellas que ya se hubiesen podido probar; si se podran practicar
aquellas que por causas ajenas a la parte que las hubiese propuesto, no se hubiesen podido practicar; y
aquellas que se consideren como pertinentes por referirse a hechos nuevos, previstos en el articulo 238
LEC.



- Se excluye la prueba de las afirmaciones de hecho de las partes sobre las que existe
conformidad entre ellas. Los hechos sobre los que las partes estan concordes existen para
el juez y quedan excluidos de la prueba y ello hasta el extremo de que si no existen hechos
controvertidos ni siquiera se practica medio alguno de prueba (J.M, ASENCIO MELLADO,
2015, p.109).

- Se establece en la ley el valor que el juzgador debe conceder a un determinado

medio de prueba. 3

- Otras veces el juzgador debe conceder a un medio de prueba el valor que estime
oportuno en relacion a las reglas de la sana critica, con lo que la certeza se pone en relacion
con el conocimiento psicologico del juez. En este caso cabe hablar de certeza subjetiva

frente a la certeza objetiva.*

1.3. Objeto de la prueba
Una vez determinado qué debe entenderse como prueba, debemos pasar a estudiar sobre

qué recae la prueba, también conocido como objeto de prueba y, frente a éste, la necesidad

de la prueba.

En el articulo 24.2 de la Constitucion Espafola (en adelante CE) se recoge, con la
naturaleza de fundamental, el derecho a «utilizar los medios de prueba pertinentes para su

defensay, derecho que tiene su campo de aplicacion en todos los procesos.

El derecho a la prueba es un derecho subjetivo, de contenido procesal y de rango
fundamental, sin perjuicio de que luego se trate de un derecho de configuracion legal. Se
ha querido llegar a la conclusién de que el derecho a la prueba es un derecho instrumental,
en el sentido de que es un instrumento o complemento al derecho de defensa, segun J.
MONTERO AROCA (2011, p.106).

El objeto de la prueba hace referencia a las realidades que pueden ser probadas, con lo
que se incluye, primero y principalmente, todo lo que las normas juridicas pueden
establecer como supuesto factico del que se deriva un mandato o regla. También deben
incluirse las normas mismas, puesto que nada impide que recaiga sobre ellas la actividad
probatoria. Por tanto, dentro de los hechos se comprenden (DEVIS ECHANDIA ,2002,

3Cuando la ley establece una norma de valoracion lo que dice, por ejemplo, es que la afirmacién de hecho
realizada por una parte que se ha verificado por un documento publico ha de ser tenida como cierta por
el juez. Es decir, de las actuaciones se desprende la necesidad de entender como probada una
afirmacién de hecho por una parte y ello sin referencia a la conviccién psicolégica del juez.

“La certeza objetiva se puede entender como aquella que es independiente al criterio del juez, sino de
acuerdo a lo dispuesto en la ley. Por otro lado, la certeza subjetiva seria aquella en la que entra en juego
la decision del juez, pero sin olvidar la necesidad de motivar la sentencia, debiendo razonar cémo ha
llegado a formarse su conviccion partiendo de los medios de prueba practicados.
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pp.135y ss):

1°) Todo lo que puede calificarse de conducta humana, los sucesos o acontecimientos, los
hechos y actos humanos, involuntarios o voluntarios, individuales o colectivos, sus

circunstancias en tiempo, lugar y modo.

2°) Todos los hechos de la naturaleza, es decir, aquellos en los que no interviene la

voluntad humana.

3°) Las cosas o los objetos y materiales y los lugares, es decir, cualquier aspecto de la
realidad material, sean o no productos del hombre o sobre ellos haya incidido o no la

actividad humana.

4°) La propia persona humana, en cuanto realidad material, puede ser objeto de prueba,
tanto en lo que se refiera a su misma existencia como a sus condiciones fisicas y mentales,

sus aptitudes y cualidades.
5°) Los estados psiquicos o internos del hombre.

Por tanto, el objeto de la prueba atiende a lo que en general debe probarse y, a
continuacion, se cuestiona qué se entiende por hechos y si la prueba pueda recaer sobre
alegaciones de Derecho®. La doctrina clasica referia el objeto de la prueba a los hechos.
Fue CARNELUTTI (1947) el primero que se refirio al objeto de la prueba, no a los hechos,

sino a las afirmaciones de las partes relacionadas con los hechos.

Frente al objeto de la prueba se encuentra el tema de la prueba. Se habla de tema de la
prueba cuando se hace referencia a lo que debe probarse en un proceso en concreto para
que el juzgador declare la consecuencia juridica pedida por la parte (MONTERO AROCA,
2011, p.76). Pero también se refiere a los que no necesitan ser probados. Estos ultimos que
no necesitan ser probados son los hechos no controvertidos; los hechos notorios, aquellos
cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal de un determinado grupo social; y, por

ultimo, los hechos favorecidos por presuncion legal.

2.La enumeracion legal de los medios de prueba
Si se debe probar con los medios de prueba hay que cuestionarse cuales son éstos y

nuestro derecho positivo nos ofrece una enumeracion en el articulo 299.1 de la LEC,

estableciendo que éstos son los medios de prueba que pueden usarse en juicio:

SGUASP no empleaba la palabra hechos, sino datos. Por ejemplo, en Derecho Procesal Civil pag,329 y ss
distinguiendo luego entre datos de hecho y datos normativos o de derecho. También puede decirse que
los objetos de la prueba son hechos y lo que a ellos se asimila, como la costumbre y el derecho
extranjero, ademas de las maximas de la experiencia.
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1.°) Interrogatorio de las partes.

2.°) La prueba documental.

3.°) La prueba pericial.

4.°) La prueba de reconocimiento judicial.
5.°) La prueba testifical.

6.°) Las presunciones como método de prueba.

En relacion a la enumeracion legal sobre los medios de prueba, J. MONTERO AROCA,
(2011, p.145) quiso advertir de la multitud de denominaciones que se empleaban por los
distintos autores, como podria ser elementos, fuentes, medios, materias, tema, resultado y
creando asi gran confusién, asi como una mayor dificultad a la hora de entender la materia.
S. SENTIS MELENDO (1979, p.342) quiso advertir que «con la expresion fuente de prueba
nos estamos refiriendo a un concepto extrajuridico, a una realidad anterior al proceso, los
medios de prueba aluden a conceptos juridicos, y solo existen en el proceso, en cuanto en
él nacen y se desarrollan. Las fuentes de prueba son los elementos que existen en la
realidad, y los medios consisten en las actividades que es preciso desplegar para incorporar
las fuentes al proceso. La fuente es anterior al proceso y existe independiente a él; el medio
se forma durante el proceso y pertenece a él. La fuente es lo sustancia y material; el medio

lo adjetivo y formaly.

El articulo 299 LEC afiade, a los contemplados anteriormente, en su apartado 2°.
“También se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de
la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer
o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines

contables o de otra clase, relevantes para el proceso."

Asi mismo en el apartado 3° de dicho articulo se establece que "Cuando por cualquier otro
medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este articulo pudiera
obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admitira

como prueba, adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias."®.

A. CASTRO MENDES (1961) ha denominado como «caos terminolégico» lo referente a la
prueba que se establece en el apartado 3° del articulo 299 LEC. Es decir, en referencia a

dejar una puerta abierta, dentro de la legislacién, a cualquier medio técnico que se llegue a

¢ STSJ Gallicia, sala de lo social seccidn 12, de 26 de enero de 2005, n° 6022/2014 en la que se admite
dentro del amparo del articulo 299.3 LEC los informes de detectives privados como medios de prueba.
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descubrir en un futuro para asi aportar cualquier prueba.

Para L. MUNOZ SABATE (2007, p.20), el apartado tercero del presente articulo suponia
un paso del denominado numerus clausus a numerus apertus, ya que en la practica ya se
reconocia la posibilidad de incluir los avances técnicos en alguno de los medios de prueba.
Autores como V. SILVA MELERO (1963, p.34) defendian la apertura de la regulacion de los
medios de prueba, en cuanto «no era conveniente que las leyes pretendieran realizar
enumeraciones taxativas, porque con el paso del tiempo las convertiria en obsoletas, al irse
inventando y descubriendo nuevas fuentes. Estas debian quedar indeterminadas y siempre

ser numerus apertus».

J. SEGALES (2002, p.109) aporté que «lo que respecta a la prueba videografica dentro
del proceso laboral, supone, del mismo modo que su introduccion en la LEC de 2000, que
el legislador no sélo ha dado acogida a estas fuentes de prueba, sino que, ademas, ha
pretendido abrir la norma al futuro, tal y como demuestra el articulo 299.3 LEC alusivo a
cualquier otra fuente de prueba no expresamente prevista en la norma, llevando la norma
hacia un sistema de numerus apertus. Sin embargo, la imposibilidad de preestablecer un
régimen para tales medios obliga al legislador a entregar al juez una especie de
apoderamiento, cuyo objeto sea el de adoptar las medidas oportunas a fin de extraer

rendimiento a aquellas nuevas fuentes desconocidasy.

3. El reconocimiento de la prueba videografica en la LECy en la LPL

3.1. Introduccién en la LEC
Durante mucho tiempo se ha debatido en la doctrina y jurisprudencia sobre la admisién de

lo que se llamaba nuevos medios de prueba y que se referian en realidad a fuentes de
prueba desconocidas cuando se elaboré la doctrina de la prueba y cuando se promulgo la
LEC de 1881.

Previamente al reconocimiento de la prueba videografica hubo un rechazo inicial hacia los
mismos. Los medios de representacion de la imagen y el sonido fueron, en primer momento,
inadmitidos en el proceso civil por considerarse que los mismo no estaban incluidos en las
listas de medios de prueba que se contenian en la LEC de 1881. En la situacion anterior a
la LEC de 2000 existian dos enumeraciones de los medios de prueba, una contenida en el
articulo 578 de la LEC de 1881 y otra en el articulo 1215 del Cédigo Civil (en adelante CC),
normas que han sido derogadas con la nueva LEC de 2000. Aquellas dos enumeraciones
no eran sustancialmente diferentes, Unicamente se diferenciaban en las presunciones y no
significaba, en ningun sentido, que el CC contuviera un medio de prueba que era

desconocido por la LEC.
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La primera admisién fue la de las cintas magnetofénicas, aunque con la duda de si se

admitia como medio de prueba del reconocimiento judicial o de la documental.

Al final de la vigencia de la LEC de 1881, finales del s. XX, se habia llegado a la conclusién
de que los videos o las cintas magnetofonicas y, en general, todos los medios de
reproduccion del sonido y la imagen debian considerarse documentos, como asi establecio
J. MONTERO AROCA. (2011, p.469).

Estos medios probatorios tuvieron su primer reconocimiento expreso en la Ley 1/2000, de

7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

El largo camino que supuso la plasmacion de estos nuevos medios de prueba en la LEC
del 2000 empezo con la fotografia y alcanzé a la informatica en todas sus variantes y ha
finalizado plasmandose en el articulo 299 punto 2 y 3 de la LEC. La Exposicién de motivos
de la LEC expresa que se introducen en materia de prueba «numerosos e importantes
cambios. Cabe mencionar, como primero de todos ellos, la apertura legal a la realidad de
cuanto puede ser conducente para fundar un juicio de certeza sobre las alegaciones
facticas, apertura incompatible con la idea de un numero determinado y cerrado de medios
de prueba. Ademas, resulta obligado el reconocimiento expreso de los instrumentos que
permiten recoger y reproducir palabras, sonidos e imagenes o datos, cifras y operaciones
matematicas». Se trataba por tanto de abrir la posibilidad de admitir como prueba cualquier
nuevo invento de la ciencia o de la técnica de cara al futuro, y le da al juez la facultad de
adoptar las medidas que estime oportunas, lo que tiene que suponer que se atribuye a éste

la facultad de admitir cualquier fuente de prueba.

El articulo 299.2 LEC recoge como nuevos medios de prueba los medios de reproduccion
de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y
conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con

fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso.

Hace referencia a todo un conjunto de medios de reproduccién del sonido y de la imagen
y a todo un sistema de medios de fijacién y de reproduccion de informacién, que en la
actualidad se han convertido en algo usual en nuestras vidas. Se trata de medios no
unicamente escritos y en soporte muy diferente del papel y similares.

Los motivos que llevaron a esta nueva regulacion de los medios de prueba en la LEC de
2000 fue una apertura legal a la realidad ademas como un obligado reconocimiento expreso
de los instrumentos que permitieran recoger o reproducir palabras, sonido e imagenes o
datos, cifras y operaciones matematicas. La introduccion de estos denominados nuevos

medios de prueba se puede considerar como una aportacion sobresaliente por parte de la
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nueva LEC, como asi definid J. MONTERO AROCA (2011, p.475). El legislador no sélo ha
dado la necesaria acogida a aquellas fuentes de prueba, sino que, ademas, ha pretendido
abrir la norma al futuro, asi alude el articulo 299.3 LEC. Asimismo, la imposibilidad de
preestablecer un régimen para tales medios obliga al legislador a entregar al juzgador una
especie de apoderamiento, con el objeto de adoptar las medidas oportunas a fin de extraer

rendimiento a aquellas nuevas fuentes aun desconocidas.

Por un lado, el articulo 299.2 LEC tiene en cuenta la existencia de medios de reproduccion
de la palabra, el sonido y la imagen. Por otro lado, recoge los instrumentos capaces de
archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas. La

diferencia entre una y otra manifestacion recae en la funcion de cada una de ellas.

Por ello, la realidad de nuestros dias son las grabaciones sobre cualquier hecho lo que se
esta convirtiendo en un hecho cotidiano y que posee una especial importancia si tales

hechos grabados son objeto de enjuiciamiento.

3.2. Introduccién en la LPL
Anteriormente a la introduccion de la prueba videografica en la LEC del afio 2000, hecho

que se consideré como notorio por estar provocando una apertura a la realidad ademas
como un obligado reconocimiento expreso de los instrumentos que permitieran recoger o
reproducir palabras, sonido e imagenes o datos, cifras y operaciones matematicas, el Real
Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Procedimiento Laboral, ya se contenia en su articulo 90 una mencién a estos nuevos
medios de prueba que seran incorporados por la LEC cinco afios después. Asi, el articulo
90 LPL establecia que «Las partes podran valerse de cuantos medios de prueba se
encuentren regulados en la Ley, admitiéndose como tales los medios mecanicos de
reproduccion de la palabra, de la imagen y del sonido, salvo que se hubieran obtenido,
directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacion de derechos

fundamentales o libertades publicas».

Dicho articulo se mantuvo hasta la derogacién de la citada ley en el afio 2011. Y su
enunciado se ha mantenido en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social, en cuyo articulo 90.1 se establece 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 reproducciéon de la palabra, de la
imagen y del sonido o de archivo y reproduccién de datos, que deberan ser aportados por
medio de soporte adecuado y poniendo a disposicion del 6rgano jurisdiccional los medios
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necesarios para su reproduccion y posterior constancia en autos».

Por todo lo dicho, se aprecia una anticipacion de la LPL respecto de la LEC en cuanto a la

introduccién de la prueba videografica en el proceso laboral respecto del civil.

IIl. LA PRUEBA VIDEOGRAFICA

1.0bjeto de la prueba
En el articulo 299.2 LEC se recogen los instrumentos que sirven para la reproduccién de

la palabra, el sonido o la imagen, y los instrumentos que sirven para archivar conocer o
reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines

contables o de otra clase, relevantes para el proceso.

Se introduce en el apartado 3° del mismo articulo cualquier otro medio no expresamente
previsto en los apartados anteriores de este articulo pudiera obtenerse certeza sobre
hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admitira como prueba, adoptando las

medidas que en cada caso resulten necesarias.

Con la primera prueba el legislador quiere que tengan cabida en el proceso civil
directamente las peliculas, cintas de video, casetes de grabacion; con la segunda, los
disquetes flexibles y discos duros de ordenador, los CD’s y DVD's, el correo electronico,
ficheros informatizados, asi como cualquier otro medio técnico de estas caracteristicas que
en el futuro se pueda inventar. Sin embargo, en el apartado 3° se deja plena libertad y
autonomia a las partes para que puedan aportar otros medios de prueba que puedan surgir
en un futuro y que no se encuentren regulados en la actualidad por no ser conocidos hasta

el momento.

Es facil advertir que el legislador ha incurrido en un error ya tradicional. Los instrumentos
de reproduccion del sonido (la palabra es sonido) y de la imagen y los instrumentos que
permiten archivar y conocer palabras escritas, datos y cifras son las fuentes de prueba, no

el medio de prueba en sentido estricto.

En este apartado se va a analizar la prueba videografica desde su perspectiva en el ambito
civil, desarrollandose con posterioridad en el ambito laboral en el punto siguiente. Se debe
advertir que los articulos 85.8, 87 y 90 LJS, relativos a la prueba, apenas regulan o
introducen aspectos nuevos a la regulacion realizada en la LEC, siendo de aplicacion la
Disposicion Final 42 que establece la supletoriedad de la LEC respecto de todo aquello que

no se encuentre en la LJS, especialmente intensa en materia de prueba.
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2. Carga de la prueba
Desde el punto de vista practico — procesal, la aportacion de tal medio de prueba se puede

hacer mencionandolo en el escrito de demanda o en su contestacion. Tal aportacion resulta
fundamental si queremos aportar al procedimiento el hecho o estado de un objeto que
constituye la controversia del pleito. Asi, en el articulo 382.1 LEC se establece que «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 debera acompanar, en su caso, transcripcion
escrita de las palabras contenidas en el soporte de que se trate y que resulten relevantes
para el caso.” A su vez en el apartado 2° de dicho articulo se establece que “la parte que
proponga este medio de prueba podra aportar los dictamenes y medios de prueba
instrumentales que considere convenientes. También las otras partes podran aportar
dictamenes y medios de prueba cuando cuestionen la autenticidad y exactitud de lo

reproducido».

En cuanto al formato en el que se puede aportar el medio de prueba, aunque la Ley no
precisa ningun criterio, es aconsejable que sea uno que pueda ser compatible con el
sistema informatico que empleen los Tribunales y Juzgados. Si se tratase de un soporte
que requiriese de conocimientos especiales por tratarse de una materia ajena al
conocimiento del juez, entonces el soporte en el que se aporte la prueba debe ser parte de
un informe pericial a los efectos que conste en las actuaciones no sélo el qué se esta
visionando, sino también el por qué, lo cual es esencial para determinar la existencia de
responsabilidad en el procedimiento. El articulo 352 LEC viene a establecer que «cuando
sea necesario o conveniente para conocer el contenido o sentido de una prueba o para
proceder a su mas acertada valoracién, podran las partes aportar o proponer dictamenes
periciales sobre otros medios de prueba admitidos por el tribunal al amparo de lo previsto

en los apartados 2 y 3 del articulo 299».

En el caso de que se interesase captar palabras pronunciadas por alguna persona, siendo
ello relevante en el procedimiento, es aconsejable aportar su transcripcidn, puesto que tal
grabacion sera susceptible de ser cotejada por la propia persona que o bien dijo tales
palabras o expresiones, o bien las escuchd. Tal relevancia impedira, en el acto del
interrogatorio, de parte o testifical, que la aludida persona se retrotraiga de lo aludido o
indicado en esa grabacion.

En cuanto al momento procesal para aportar el medio de prueba en el procedimiento sera

junto con la demanda o contestacion, en la audiencia previa, en el proceso civil, por parte
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del demandante o por ser de fecha posterior cuando se realizé. Debe tenerse en cuenta
que el estado del hecho que versa la controversia queda reflejado en dicho medio de prueba
para que el Juez sea quien determine dicha circunstancia directamente, ésto es, sin que el
juez tenga que figurar un hecho o un estado a partir de declaraciones de terceros, lo cual

impide la distorsion de la realidad.

De este modo, los dictamenes y medios de prueba instrumentales que pueden aportar las
partes, ya sea una como apoyo Y la otra cuestionando la autenticidad de los hechos, son
documentos que deben de acompafiar a la demanda. Se trata de documentos relativos al
fondo del asunto y se aportan en dicho momento porque se trata de pruebas pre

constituidas, que preexisten al proceso y cuya practica se agota con su aportacion.

Asi, en los momentos iniciales del proceso, ademas de la demanda o personacion de
documentos que acrediten ciertos presupuestos procesales, es de gran importancia, para
la informacién de la parte contraria, la presentacion de documentos sobre el fondo del
asunto, a los que la regulacion de la LEC anade medios e instrumentos en que consten
hechos fundamentales para las pretensiones de las partes, asi como los dictamenes

escritos y ciertos informes sobre hechos.

3. Valoracion de la prueba
Segun el articulo 382.3 LEC el tribunal valorara las reproducciones de palabras, imagenes

y sonidos segun las reglas de la sana critica. Igualmente, el articulo 384.3 LEC establece
que el tribunal valorara los instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir
palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de
otra clase conforme a las reglas de la sana critica aplicables a aquéllos segun su naturaleza.
Se trata de la misma norma y en los dos casos se alude a la valoracion conforme a las

reglas de la sana critica.

Estas normas de la sana critica siguen lo dispuesto en general en la propia LEC en la que
es comun la referencia del valor probatorio de los diversos medios a la sana critica, aunque
si existen normas legales de valoracidon cuando se trata de documentos publicos y privados.
Respecto de los medios de prueba la norma sobre la valoracién de los mismos no ha
presentado problemas para su aplicacion respecto de los medios de reproducciéon de la

imagen y del sonido, pero si respecto de los instrumentos informaticos.’

7. En relacion a la valoracion de la prueba videografica podemos hacer mencion a la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cérdoba de 10 de marzo de 2003 (AC 2003, 1167) en la cual se trata de fijar el valor
de una grabacion de voz en la que se recogian las palabras de varias personas. La misma afirma que el
valor probatorio de dicha prueba no es el del articulo 319 LEC que se refiere a la fuerza probatoria de los
documentos publicos comprendidos en el articulo 317.1 a 6 LEC, sino que se deriva de los articulos 382 a
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Por tanto, la prueba videografica se valora de acuerdo a las reglas de la sana critica. Este
concepto configura, segun E.J. COUTURE (1993, p.268), una categoria intermedia entre la
prueba legal y la libre conviccidn. Sin la rigidez de la primera y la incertidumbre de la
segunda, se configura como una buena férmula para regular la actividad intelectual del juez
frente a la prueba. En virtud de ella se deja la apreciacion libre de los jueces y tribunales,

pero sin que pueda ser manifestada equivocada, arbitraria o irracional.

Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano.
En ellas interfieren las reglas de la légica con las reglas de la experiencia del juez. Tanto
unas como otras contribuyen a que el magistrado pueda analizar la prueba con arreglo a la
sana razon y a un conocimiento experimental de las cosas. Por tanto, la sana critica es la

union de la légica y de la experiencia (Abel Lluch, 2015).

4. Procedimiento probatorio
El procedimiento probatorio se distingue en la LEC en funcion de si estamos ante

reproduccion o ante archivo, fijando las reglas mediante la que el juez visionara, oira o
comprobara los resultados que el proponente desee, sin perjuicio del derecho de

contradiccion de la otra parte.

En los dos casos, medios de reproduccion e instrumentos de archivo, deberan de
acompanarse a la demanda o a la contestacion si en ellos se fundaran las pretensiones de
tutela formuladas por las partes, aunque luego no se hace alusion en el articulo 265.1. 2°

LEC la necesidad de presentar copia.

Las partes podran proponer como medio de prueba la reproduccién ante el tribunal de
palabras, imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de filmacion, grabacion y
otros semejantes, como se sefiala en el articulo 382.1 LEC. A esta proposicion las partes
pueden acompanar la transcripcion escrita de las palabras contenidas en el soporte y que
resulten relevantes para el caso y los dictamenes y medios de prueba instrumentales que

considere convenientes.

También las otras partes podran aportar dictamenes y medios de prueba cuando
cuestionen la autenticidad y la exactitud de los reproducidos. La proposicion del medio de
prueba no necesita por tanto acompafar una copia para la otra parte. Sin embargo, no
queda claro como debe realizarse la proposicion en concreto, aparte de que debe hacerse

en la audiencia previa al juicio, ni como adquiere la otra parte conocimiento exacto de la

384 LEC en particular del tercer apartado de este ultimo articulo el cual precisa que el tribunal valorara los
instrumentos que se refiere el articulo 384.1 LEC conforme a las reglas de la sana critica aplicable a
aquellos segun su naturaleza.
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proposicion.

La documentacion del acto de practica de la prueba se recoge en el articulo 381.1 LEC del
cual se puede deducir que en el acto del juicio debe procederse a ver la reproduccién de la

imagen y a oir la reproduccion del sonido.

Se levanta acta, en la que se consignara cuanto sea necesario para la identificacion de las
filmaciones, grabaciones y reproducciones llevadas a cabo, asi como las justificaciones y
dictamenes aportados o las pruebas practicadas. El juez podra acordar que se realice una
transcripcion literal de las palabras y voces filmadas o grabadas, siempre que sea de
relevancia para el caso, la cual se unira al acta. Por ultimo, se conservara por el 6rgano
jurisdiccional el soporte donde queden grabadas las palabras, imagenes o sonidos

reproducidos.

Como anteriormente se ha sefalado, el procedimiento probatorio difiere en cuanto a si se
trata de medio de reproduccién o de archivo. Respecto a los instrumentos de archivo,
conocimiento o reproduccion de palabras, datos y operaciones matematicas las partes
pueden aportar al proceso y pedir que sean admitidos como medios de prueba dichos
instrumentos como se sefala en el articulo 384 LEC. Los requisitos que se establecen son
dos: 1) que sean relevantes para el proceso; y 2) que hayan sido llevados a cabo con fines
contables o de otra clase. Son examinados por el juez con los medios que la parte
proponente aporte o que el juzgado disponga utilizar y de modo que las demas partes del
proceso puedan, con idéntico conocimiento que el tribunal, alegar y proponer lo que ellos
crean. Las partes pueden acompanar los dictamenes y medios de prueba instrumentales
que consideren convenientes. La practica de la prueba exige que el acto del juicio o vista
se tomd conocimiento directo del contenido del disquete, el disco duro del ordenador o del
CD-room. Finalmente, la documentacion del acto se hara del modo mas apropiado a la
naturaleza del instrumento, bajo la fe del secretario, quien, en su caso, adoptara también

las medidas de custodia que resulten necesarias.

5.La practica del medio de prueba
La practica de dichos medios de prueba no es realmente la admision de una cosa fisica,

como el CD de audio o video, sino que es «la reproducciéon ante el tribunal de palabras,
imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de filmacion, grabacion y otros
semejantes» como asi establece el articulo 382.1 LEC. La proposicién de estos medios
puede hacerse, bien al acompanar el soporte con la demanda o con la contestacion, bien
en el acto de la audiencia previa, bien en la vista y, en todo caso, para que la practica se

realice bien en juicio o bien en la vista, en atencién al proceso civil, ya que, como se vera
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posteriormente, en el proceso civil se realizara en el acto del juicio.

Tratandose de medios audiovisuales existe necesariamente practica y la misma consiste
en reproducir lo filmado o lo grabado y en el momento normal de practica de los otros
medios de prueba, ésto es en el juicio o0 en la vista. Aunque esta necesidad de la practica
de la prueba, es decir, de la reproduccion en el juicio 0 en la vista, no depende de que la
parte contraria disponga de copia del medio. Se disponga o no de copia, la reproduccién en
el momento de la practica de las pruebas tiene que hacerse necesariamente. La Unica duda
que pudiera surgir seria que los hechos que pretenden probarse con este medio de prueba
hubieren sido admitidos por la parte contraria a la que lo presentd y a quien perjudican,
pues en este caso podria sostenerse que se trata de hechos no controvertidos y, por lo
tanto, de hechos excluidos de la prueba. En este caso no supone que no haya practica de

la prueba, sino que el medio no sera admisible, algo que es distinto.

Lo unico que establece el articulo 384.1 LEC es que los instrumentos que han 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 idéntico conocimiento que el tribunal, alegar y proponer lo que a su
derecho convenga». Con esta expresion no se esta dejando claro si con estos instrumentos
€s 0 no necesaria la practica de la prueba, entendida como actividad que debe desarrollarse

en el juicio o en la vista.

Asi, el articulo 289 LEC distingue entre la presencia judicial y la actividad que puede
realizarse ante el secretario. Para disponer de la presencia judicial es inexcusable en la
reproduccion de palabras, sonidos e imagenes y, en su caso, cifras y datos, mientras que
es suficiente con la presencia del secretario judicial para la presentacion de documentos y
la aportacion de otros medios o instrumentos probatorios, sin perjuicio de que el tribunal
tendra que examinar por si mismo la prueba documental, los informes y dictamenes escritos

y cualquier otro medio o instrumento que se aporten.

El articulo 300 LEC establece el orden de la practica de los medios de prueba en el juicio
o en la vista, éste no alude ni a los documentos, ni a los instrumentos informaticos y si a
todos los demas, incluyendo la reproduccion de palabras, imagenes y sonidos captados

mediante instrumentos de filmacién, grabacién y otros semejantes.

El articulo 431 LEC al establecer la finalidad del juicio aludiendo a la practica de la prueba,
no se refiere ni a la documental ni a los instrumentos informaticos y si lo hace a la

reproduccion de palabras, sonidos e imagenes.

De estos ultimos articulos se puede deducir que no es necesaria la practica de la prueba
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de los medios informaticos, de la misma manera que ocurre con los documentos, debiendo

examinarlos Unicamente el tribunal.

Lo expuesto anteriormente se ve desvirtuado por el articulo 384.1 LEC el cual establece
que el examen por el tribunal tiene que hacerse de modo que las demas partes del proceso
puedan, con idéntico conocimiento que el tribunal, alegar y proponer lo que a su derecho
convenga. En relacién a lo que las demas partes puedan tomar en conocimiento, alegar y
proponer, de entrada, el tribunal, con el fin de que las demas partes conozcan, les dé
traslado de copia del instrumento. Se trata de que el tribunal tiene que asegurar el
conocimiento, para lo que de oficio debe darles traslado de la copia, incluso aunque no
haya sido presentada por la parte proponente del medio de prueba. Con ello las partes

tendran la posibilidad de adquirir el mismo conocimiento que el tribunal.

Todo ello debe hacerse en el momento procesal que permita asegurar, no soélo el mero
conocimiento, sino también la posibilidad de alegar sobre la autenticidad y de proponer, es
decir, de aportar dictamenes y otros medios de prueba respecto de la autenticidad y
exactitud del instrumento. Esto significa que en el juicio ordinario las alegaciones se realizan
en los escritos iniciales y también en la audiencia previa y la proposicion de la prueba se
hace en la misma audiencia, lo que implica que si los instrumentos informaticos se han
presentado con la demanda o con la contestacion el traslado tiene que haberse efectuado
antes de esa audiencia. Cuando el medio se proponga en la misma audiencia debe darse
traslado inmediatamente para que las demas partes puedan proponer lo que estimen
oportuno. En el juicio verbal si el soporte informatico se ha presentado en la demanda se
dara traslado de la copia antes de la vista, y si se presenta en la vista debera estarse a que

el conocimiento se toma en ella con todas las consecuencias.

Por todo ello, parece que lo procesalmente correcto es que el instrumento sea examinado
por el juez y por todas las partes en el juicio o en la vista, salvo que las demas partes hayan

admitido la autenticidad de mismo y no surja la necesidad de examinarlo.

IV. LA PRUEBA VIDEOGRAFICA EN EL PROCESO LABORAL

1. Su regulacion en la LIS. Diferencias y especialidades respecto a la LEC
J, GIL PLANA (2005, pp.36 y ss) partia de que el legislador intenté regular el procedimiento

laboral de forma plena y suficiente, es decir, buscaba la plenitud legislativa, pero sin
conseguir ser todo lo satisfactoria que se esperaba. La legislacion laboral no llega a ser
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suficiente y, debido a ello, surge la cuestion de la incidencia de otras normas en la
regulacion laboral. De todas las normas que inciden en la regulacién laboral, la que mayor

transcendencia adquiere es la ley procesal civil.

Las relaciones entre la Ley de la Jurisdiccion Social (en adelante LJS) y la LEC se han
sustentado tradicionalmente a través de una clausula de supletoriedad contenida en la
Disposicion Final Cuarta de la LJS la cual establece «En lo no previsto en esta Ley regira
como supletoria la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en los supuestos de impugnacién de los
actos administrativos cuya competencia corresponda al orden social, la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, con la necesaria adaptacion a las particularidades
del proceso social y en cuanto sean compatibles con sus principios», es decir, reclama el
auxilio de la segunda en lo no previsto en la primera, teniendo en cuenta ademas el que la
propia LEC ha incorporado en su articulo 4 una clausula anadida de supletoriedad en la
que se establece que «en defecto de disposiciones en las leyes que regulan los procesos
laborales seran de aplicacién los preceptos de la presente ley». A ésto, deberia afiadirse
algunas remisiones expresas hechas por la LJS, dentro de las cuales podria incluirse la
contenida en el articulo 90.1 LJS «Las partes, previa justificacién 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 6rgano jurisdiccional los medios necesarios para su
reproduccion y posterior constancia en autos». En relacién a lo dicho anteriormente, se
puede observar como dicha regulacién de supletoriedad se ha visto reforzada con la

entrada en vigor de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.

J. GIL PLANA (2005, p.44) define asi «esta clausula de supletoriedad supone la aplicacion
de una norma a un supuesto determinado cuando la norma llamada en primer lugar a
regularlo no contiene referencia alguna al mismo, es decir, que la norma que suple se aplica
en defecto de normativizacién de dicho supuesto en la norma suplida, siendo dicho modo
de interrelacion el «usual» cuando se trata de distintos sectores del ordenamiento juridicox.
Por tanto, este modo de incidencia opera s6lo cuando no hay regulacion prevista en la

norma que ordinariamente esta llamada a regular dicho supuesto.

Una caracteristica de la supletoriedad es que unicamente puede establecer relaciones
entra la norma reguladora del procedimiento laboral y la norma que regula el procedimiento
civil. Es decir, frente a la pluralidad de normas, la supletoriedad se construye sobre una
unica norma. (RIOS SALMERON Y SEMPERE NAVARRO, 2001, p.203)
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La sustituciéon opera entonces sobre los preceptos que eran reclamados expresamente
desde la LJS ala LEC a través de la sefialada Disposicion Adicional 12 LJS y articulo 4 LEC,
como podria ser el caso de las reglas sobre la valoraciéon de la prueba, antes repartidas

entre el CC y la LEC de 1881, y actualmente unificadas en la LEC.

Para que pueda aplicarse la supletoriedad en materia de prueba contenida en la LEC es
necesario que se lleve a cabo un juicio previo de aplicabilidad, consistente en determinar si
existe o no vacio normativo o defecto de regulacion de la norma laboral. En principio, se
puede afirmar con caracter general, sobre todos los aspectos de la prueba, como son, entre
otros, el objeto la admision y la practica, la técnica de incidencia es la supletoriedad por
mandato de lo dispuesto en la Disposicion Adicional Primera de la LJS y el articulo 4 LEC.
Ademas, el propio articulo 87 LJS remite en varias ocasiones a lo dispuesto en la LEC en

relacién a la prueba.

De este modo, las diferencias que se pueden apreciar en la regulacién de la LJS respecto
de la LEC, se deben destacar las siguientes notas en relacién a su incorporacion al proceso,
la practica de la prueba y su valoracién. Senalando que no se aprecia ninguna especialidad
respecto de lo explicado en el punto anterior sobre la prueba videografica en su regulacion
en la LEC.

1.1. Procedimiento probatorio
El procedimiento probatorio en el ambito laboral se halla regulado en los articulos 87 y 90

y siguientes LJS, los cuales no contienen menciones especificas en orden a su
incorporacion al proceso. Esta falta de previsibn puede ser parcialmente subsanada
mediante la aplicacion supletoria de las reglas que los articulos 382 a 384 LEC establecen
en relacion con la actividad probatoria de los denominados medios audiovisuales y de los
soportes informaticos. No obstante, |. GARCIA-PERROTE ESCARTIN (1994, p.18) afirma
que «/as diferencias existentes entre el proceso civil y el proceso laboral, siendo el primero
eminentemente escrito, y el segundo un procedimiento regido por los principios de
inmediacion, oralidad, concentracién y celeridad, impiden una aplicacion automatica de

aquellos preceptos».

Se observa una diferencia respecto al proceso civil, y es que en este ultimo la prueba
audiovisual se debe proponer en el mismo momento que la documental, como asi establece
el articulo 265.1. 2° LEC, con la presentacion de la demanda; por contra, en el
procedimiento laboral se realizan todas estas actuaciones oralmente en el acto del juicio,

como establece el articulo 94.1 LJS.
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1.2. Practica de la prueba
La actividad probatoria consiste en el examen de los instrumentos o fuentes audiovisuales

que, conforme al articulo 382 LEC, tendran lugar mediante la reproduccion de las imagenes
y sonidos ante el Juez y con audiencia de las partes. Con ésto, la parte que propone la
prueba habra de aportar los medios técnicos necesarios para su reproduccion ante el Juez,
como asi establece el articulo 82.2 LJS. En el mismo sentido, y con relacion a los soportes
informaticos, el articulo 384.1 LEC declara que se su examen se realizara por los medios

que aporte la parte que propone la prueba o por los que disponga el Tribunal.

Concluida la actividad probatoria relativa a los medios audiovisuales, el articulo 383 LEC
establece la necesidad de levantar la oportuna acta haciendo constar: a) la identificacion
de las grabaciones, filmaciones y reproducciones llevadas a cabo; y b) en su caso las
justificaciones, dictdmenes y pruebas practicadas en torno a la audiovisual. Cuando el Juez
lo estime oportuno, determinara mediante providencia la transcripcion literal de las palabras
y voces filmadas o grabadas, que se uniran al acta. El articulo 89.1 LJS no alude
expresamente lo anteriormente explicado por lo que el articulo 383.1 LEC vendra a

complementar lo dispuesto en la regulacion laboral.

1.3. Valoracién de la prueba
La LJS guarda silencio en materia de valoracion de la prueba practicada sobre medios

audiovisuales e instrumentos que permiten archivar, conocer o reproducir datos relevantes
para el proceso, motivo por el cual se debera acudir a lo establecido por la LEC. Los
articulos 382.3 y 384.3 LEC son claros al establecer que la valoracion de los medios de
prueba que incorporen estas fuentes se realizaran de acuerdo a las reglas de la sana critica.
Esta precision impone al Juez considerar con cautela las caracteristicas de la fuente que

se va a incorporar al proceso.

2.Utilizacion de las redes sociales como medio de prueba en el procedimiento laboral

2.1. Introduccién. Impacto de las redes sociales
A lo largo de los ultimos afos, las nuevas tecnologias han tenido una importante

repercusion en nuestra sociedad, apareciendo numerosas aplicaciones informaticas que
sirven para la comunicacion entre un gran numero de personas. Podriamos hablar de redes
sociales, tales como facebook, twitter, myspace, instagram, etc, y cuentas con un gran
numero de usuarios, por lo que se puede afirmar que ya forman parte de la vida cotidiana

de cualquier ciudadano.

Esta expansion ha llevado a que surjan multiples problemas con transcendencia juridica
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que afectan a los diferentes sectores del ordenamiento juridico, entre ellos, el laboral. Las
redes sociales tienen una presencia cada vez mayor en las relaciones laborales. Su
utilizacién esta planteando problematicas y nuevos dilemas que requieren de regulacién

legislativa o de desarrollo jurisprudencial.

Asi, nos encontramos antes situacion en las que las redes sociales tienen impacto en las
relaciones laborales, tanto en el inicio del contrato de trabajo como durante las relaciones
laborales, asi como en la extincion del contrato de trabajo que los tribunales analizan con

ocasion de la reclamacion contra el despido o sancién.

Por tanto, los procesos judiciales afrontan nuevas dificultades vinculadas a la utilizacion
de las redes sociales en el ambito de contratos de trabajo. En particular y entre otras, los
problemas de validez de las pruebas, la posible vulneracion del derecho a la intimidad, la

determinacién de la autoria y la valoracion de la prueba.

2.2. Admisibilidad de este tipo de medio probatorio
La primera cuestion radica en determinar la propia admisibilidad de este medio de prueba,

es decir, si resulta admisible o no su aportacion en el juicio.

L.E. NORES TORRES (2014, pp.1-4) admite la proposicion y practica de este peculiar
medio de prueba y, por tanto, cree que debe ser aceptada. Debemos partir de la base del
articulo 90 LJS donde se establece que las partes «podran servirse de cuantos medios de
prueba se encuentren regulado en la Ley, incluidos los procedimientos de reproduccion de
la palabra, de la imagen y del sonido o de archivo y reproduccién de datos»; asi, en dicho
precepto se reconoce de manera amplia los medios de prueba que se pueden utilizar en el
proceso laboral. Del mismo modo, al acudir al articulo 299.3 LEC, que previamente hemos
citado en el trabajo, admite la posibilidad de utilizar cualquier medio de prueba que no se

encuentre previsto expresamente en los apartados anteriores de dicho articulo.

Son muchos los pronunciamientos judiciales en los que se admite dicha prueba con el fin
de demostrar diferentes cuestiones. Hay un pluralidad de sentencias en las que se puede
apreciar como el juzgador recurre a este nuevo medio probatorio para tratar de probar
alegaciones muy variadas, tales como la existencia de wuna relacién laboral,
comportamientos de un trabajador que puedan justificar la adopcion de un despido
disciplinario, publicacién de comentarios u opiniones desconsideradas hacia la empresa,
hacia el jefe o superior jerarquico, la realizacion de actividades incompatibles con la

incapacidad temporal, entre otras muchas.

Como se ha mencionado anteriormente, la LEC se aplica con caracter supletorio a todo
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aquello que no se encuentra regulado en la LJS. Por ello, acudimos al articulo 384 LEC el
cual establece que para que dicho medio de prueba sea admitido y empleado en juicio, sera
necesario aportarlo a través de un soporte adecuado y poniendo a disposicion del érgano

jurisdiccional los medios necesarios para su reproduccion.®

Cuestion importante que entra en juego en la admisibilidad de este medio de prueba es
que para su obtencidon no se hayan empleado procedimientos que entrafien directa o
indirectamente los derechos fundamentales o libertades publicas. Cabe la posibilidad de
que se suscite esta cuestion por cualquiera de las partes, o de oficio por el tribunal, en el
momento de la proposicion de la prueba. La cuestion que normalmente se plantea es la
licitud de la prueba, aunque generalmente no aparecen indicios de una vulneracion de

derechos.®

La razon por la que no suele impugnarse este medio de prueba y su no consideracion de
ilicita recae en que hay una opinion general de que, al tratarse de redes publicas o de
acceso publico, no entra en juego la proteccion de la intimidad, ya que es el propio afectado
es quien ha dado a conocer la noticia de forma voluntaria y publica. Aunque no queda asi
del todo claro; por ejemplo, L.E. NORES TORRES (2014, p.3) opina que «esta respuesta
no deberia ser tan automatica, puesto que habra que ver cuales son las condiciones de uso
de la red social que tiene el titular de la cuenta o, en otras palabras, como ha configurado
la misma, si es de acceso publico, de acceso limitado, de acceso restringido, etc, y como

ha accedido la empresa a ella, por medios licitos o no».

Sin embargo, el articulo 287 LEC regula de manera especifica el tramite a seguir para
hacer efectiva la inadmisibilidad de la prueba propuesta. En su apartado primero establece
que la ilicitud debe ser apreciada de oficio por el juez o alegada por la parte afectada,
debiendo ponerse dicha circunstancia en conocimiento de las demas partes. En el ambito
laboral, el articulo 87.2 LJS establece del mismo modo que el juez podra acordar de oficio

la inadmisibilidad de la prueba. El debate sobre su ilicitud tendra lugar en el propio acto del

8. Por ejemplo, seria posible llevar al juicio un ordenador y abrir la pagina de la red social en la misma sala;

igualmente seria posible las llamadas «capturas de pantalla» o «pantallazos» y aportarlo como si fuese un

documento.

%, No es inusual la utilizacion de medios audiovisuales en el ambito empresarial con el fin de controlar el
cumplimiento de las obligaciones laborales. Ahora bien, el articulo 20.3 ET establece que la adopcion y
aplicacién de estas medidas de control debe guardar la debida consideracién a la dignidad del trabajador. La
STC 114/1984, de 29 de noviembre (RTC 1984/114), ha determinado que el articulo 90.1 LPL precisa que las
partes podran valerse de soportes audiovisuales «salvo que se hubieran obtenido, directa o indirectamente,

mediante procedimiento que supongan violacion de derechos fundamentales o libertades publicas».
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juicio y requerira el analisis y reproduccion de la prueba aportada, es decir correspondera
a la practica de la prueba regulada en el articulo 382 LEC. Por todo ello, el juez en cuanto
apreciara la ilicitud de la prueba propuesta el Juez debera resolver que no continue y anular
cuanto se hubiese practicado en relacion con dicho medio probatorio, como asi se establece
en la jurisprudencia de la STSJ de Murcia, de 20 de octubre de 1998 (AS 1998/6764).

2.3. Valoracion de la prueba. Derecho a la intimidad
Los supuestos en los que el empresario decide sancionar por entender que el uso de las

redes sociales realizado por el trabajador constituye un ilicito laboral afronta en la practica

del proceso un problema fundamental como es la valoracion de la prueba.

Las sentencias dictadas en los ultimos afos por los Tribunales Superiores de Justicia
ponen de manifiesto que cada vez es mas frecuenta la utilizacion de la informacién
publicada por los trabajadores en las redes sociales, como elemento esencial para justificar

la adopcidn de medidas disciplinarias para el trabajador, tales como el despido.

Uno de los retos a los que se enfrentan los tribunales del orden social sera el de analizar
la validez de la informacion obtenida por el empresario de las redes sociales, como prueba

habil para justificar el despido o sancion a un trabajador.

En primer lugar, si en la obtencion de dicha prueba se ha vulnerado algun derecho
fundamental del trabajador, como el de la intimidad personal, surgen las dudas sobre su

licitud para justificar la sancion.

En este sentido, existe jurisprudencia consolidada sobre los requisitos que deben
cumplirse para que la prueba obtenida por el empresario, mediante el control de los medios
informaticos propiedad de la empresa, sea licita. Sin embargo, cuando se trata de analizar
la informacién publicada en las redes sociales utilizando medios personales y fuera de la

jornada laboral dicha doctrina judicial no es aplicable.

Las sentencias dictadas hasta el momento en la que los trabajadores alegaron vulneracion
del derecho a la intimidad, permiten extraer la conclusién de que no hay vulneracion del
derecho a la intimidad si el trabajador ha publicado la informacién en una red publica sin
acceso restringido'.En estos casos, los tribunales han sefialado que en la medida en que
la informacion utilizada por el trabajador se colgd en un perfil publico de una red social, no
existia una expectativa de privacidad. Es decir, como el trabajador decidié que cualquiera,

sin necesidad de utilizar una clave de acceso, tuviera acceso a esa informacion, no puede

10 Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn, de 30 de abril de 2014, TSJ de Asturias de 14 de junio de 2013 y
TSJ de Madrid de 28 de mayo de 2012.
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entenderse vulnerado su derecho a la intimidad si la empresa utiliza esa informacion para

adoptar una medida disciplinaria.

2.4. Aportacion al acto de juicio
Otro problema procesal, que se presenta de forma mas habitual, es el de aportar la prueba

al acto del juicio mediante el soporte idoneo.

La eleccion del soporte idoneo es relevante no sélo desde el punto de vista practico, sino
también a efectos del planteamiento de recursos contra la sentencia que, en su caso, se

dicte.

En un principio, si se trata de publicaciones realizadas en redes sociales, unas de las
opciones posibles para probar estos hechos seria acceder a la red social en el propio acto

del juicio a fin de mostrar al juez, la publicacion que motivé al despido™.

Sin embargo, éste medio probatorio no se va a emplear apenas en la practica, debido a
que los juicios suelen sefalarse meses después a la fecha del despido y los autores van a

poder eliminar de su perfil de la red social el contenido que ha llevado a su despido.

De este modo, el empresario va a poder aportar dicho medio de prueba a través de
documentos en los que se pueda observar las imagenes, comentario o videos que se
publicaron en la red social, es el también denominado” capturas de pantalla” cuya
problematica se estudiara en el apartado 3.3 relativo a la doctrina judicial actual. Igualmente,
en muchas ocasiones es necesario un perito que pueda acreditar la titularidad de la cuenta
desde donde se realizé la publicacion o de la IP'? del ordenador utilizado, asi como recurrir
al uso de actas notariales para dar fe del contenido publicado en una determinada fecha en

una red social.

2.5. Naturaleza juridica de este tipo de prueba
Por otra parte, la eleccion del medio probatorio tendra otro efecto procesal relevante, como

es el de determinar su naturaleza y, en consecuencia, su validez a efectos de revisar o

modificar los hechos declarados probados por la sentencia dictada.

En las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de junio de 2011 (R°® 3983/2010) y de 26 de
noviembre de 2012 (R° 786/2012) la solucidon se basa en dos argumentos fundamentales.
Por un lado, se le debe dar una regulacién y tratamiento separado al de la prueba
documental regulada en la LEC; por otro, no procede la aplicacion del articulo 26 del Cédigo

Penal (en adelante CP) donde expresamente se reconoce que se considera documento

11, Por ejemplo, mostrar un video colgado en dicha red social que ha provocado la imposicion de la sancién.
12 Numero que identifica, de manera logica y jerarquica, a una interfaz en red de un dispositivo.
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todo soporte material que incorpore datos o hechos con caracter probatorio.

Para L.E NORES TORRES este ultimo razonamiento (2014, p.4) «puede provocar cierta
incoherencia en el sistema. Si este tipo de grabaciones tiene caracter de documento en el
terreno penal, cuando se alegue su falsedad, en virtud de lo establecido en los arts. 4 y 86
LRJS, ello podria provocar la suspension del proceso laboral, con lo cual se produciria la
paradoja de que un mismo instrumento tendria naturaleza documental a unos determinados

efectos y no a otros».

Por otro parte, en lo relativo a las pruebas a través de redes sociales, algunos
pronunciamientos como el de la STSJ de Madrid, de 25 de junio de 2012 (R° 1500/2012) y
la STSJ de Galicia, de 12 de noviembre de 2012 (R°® 3743/2012), se mueven hacia la linea
marcada por la sentencia del TS para la prueba videografica. La STSJ de Madrid afirma
que no se trata de una prueba documental; y la STSJ de Galicia afirma que «ni fotos ni

facebook tienen valor revisor».

A la vista de lo anterior, se abre una discusién acerca de si las fotografias o comentarios
publicados en las redes sociales y cuyas impresiones se aporten al acto del juicio, tendran
0 no la consideracion de prueba documental habil para revisar los hechos declarados
probados en la sentencia. En este sentido son muchos los pronunciamientos que le
atribuyen una consideracion como documentos, como por ejemplo la STSJ de Asturias de
14 de junio de 2013 (R° 241/2013); STSJ Andalucia, de 10 de abril de 2008 (R° 334/2008);
STSJ Cataluia, de 29 de septiembre de 2009 (R° 1782/2008). Se deduce del articulo 333
LEC establece «Cuando se trate de dibujos, fotografias, croquis, planos, mapas y otros
documentos que no incorporen predominantemente textos escritos, si solo existiese el
original, la parte podra solicitar que en la exhibicion se obtenga copia, a presencia del
secretario judicial, que dara fe de ser fiel y exacta reproduccion del original. Si estos
documentos se aportan de forma electrénica, las copias realizadas por medios electrénicos
por la oficina judicial tendran la consideracion de copias auténticas». Asi como el articulo
334.2 LEC que establece el valor probatorio de copias reprograficas y cotejo y afirma lo
siguiente «Lo dispuesto en el apartado anterior de este articulo también sera de aplicacion

a los dibujos, fotografias, pinturas, croquis, planos, mapas y documentos semejantes»

Frente a ellos, también hay un numero elevado de pronunciamientos que no opinan del
mismo sentido como puede ser, entre otras, STSJ de Catalufa de 18 de mayo de 2012 y
STSJ de Galicia de 25 de noviembre de 2013.

En cuanto a los comentarios publicados en redes sociales podran ser considerados
documentos en atencién a lo dispuesto en el articulo 324 LEC, aunque también se podrian

reconducir a los medios que permiten archivar, conocer o reproducir datos relevantes que
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regula el articulo 384 LEC. En el caso de que aportaran en atencion al articulo 384 LEC, en
su apartado 3° afirma que el tribunal valorara estos instrumentos conforme a las reglas de
la sana critica aplicables a aquellos segun su naturaleza, lo que puede significar que abre

diferentes posibilidades interpretativas del medio de prueba.

2.6. Autenticidad y veracidad de lo publicado
Un segundo problema acerca de este medio de prueba es el relativo a la veracidad de su

contenido. Este problema se plantea desde una doble perspectiva: por un lado, en lo relativo

a la autoria; por otro lado, en lo relativo al contenido de lo publicado.

A) Autoria
Por lo que respecta a la autoria, aqui se entraria a analizar si la red social empleada

pertenece o no al autor de la publicacién o sifue él quien publicé el objeto del procedimiento.
Los perfiles de las redes sociales no ofrecen una seguridad absoluta, no pudiendo conocer
de forma absoluta y clara el titular de la pagina o del perfil. De hecho, resulta muy facil
suplantar la personalidad de cualquiera en redes sociales. En la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, de 6 de junio de 2011, num. 517/2011 se analiz6 un supuesto
en que un trabajador de una empresa habia creado un perfil en una red social suplantando
a su jefe y a través de esta red social vertia comentarios negativos sobre la empresa y los

empleados de la misma.

Cuando algo asi suceda se podra impugnar la prueba negando la autoria. El articulo 384.2
LEC, en relacion con el articulo 382.2 LEC, al regular la prueba de archivo y reproduccion
de datos, reconoce al proponente la posibilidad de aportar dictamenes y medios de prueba
instrumentales que considere convenientes, asi como reconoce la misma virtud a las otras
partes cuando cuestionen la autenticidad y exactitud de la prueba. Los medios que se
pueden aportar para demostrar esta cuestion son muy variados, puede aportarse mediante
una prueba pericial de un informatico, o como por ejemplo detectando el usuario de la IP

desde donde se hubiese colgado el contenido.

B) Contenido de lo publicado
Por otra parte, en relacién al contenido de las publicaciones se tiene que tener en cuenta

que han podido ser introducidas por otra persona ajena a la titularidad de la red social; o
que haya sido publicado por el propio autor, pero faltando conscientemente a la realidad.
En tales casos, el problema es el mismo que el que he aludido anteriormente y que se
puede demostrar a través de cualquier tipo de prueba’s.

13, SAN, de 15 de julio, nim 30/2015 en la que se comprobé la autoria del denunciado por comprobar su
direccion de IP a través de la cual se difundieron los mensajes a través de la red social.
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3. Doctrinal judicial mas relevante

3.1. Problematica de su uso
El uso de las redes sociales dentro del ambito de una empresa proporciona grandes

ventajas en cuanto a innovacion y desarrollo, gestién en procesos de seleccion, fomento
del networking' entre empleados, etc. Internet se ha convertido en una de las vias de
comunicacion mas aptas para ser utilizadas por el trabajador en sus relaciones con la
empresa, los clientes de ésta, sus companeros o, incluso, sus representantes sindicales.
Pero la red puede emplearse también para filtrar a terceros informaciones que integran el
patrimonio empresarial, acosar a un compafiero del trabajo, realizar acciones que pueden
comprometer la imagen de la empresa o, simplemente, representar una significativa pérdida

de tiempo de trabajo’®.

Otro tema controvertido en el ambito laboral es aquel que abarca el uso de las redes
sociales en las que cualquier persona pone con libertad aquello que opina y piensa. Aqui
entra en juego la esfera personal junto con la profesional de los trabajadores, ya que actos
que inicialmente pertenecen a la esfera privada y personal del empleado, pueden tener
cierta incidencia en su vida profesional y pueden ser utilizados para adoptar por parte de la

empresa una medida disciplinaria.

Dentro de este ambito podemos diferenciar hablar acerca de la difusién de comentarios o

publicaciones en redes sociales que pueden suponer un incumplimiento contractual

A) Limites
Este uso por parte del trabajador de las redes sociales estaria sometido a un limite, dentro

del cual estaria un uso legitimo de las redes sociales y, superando el mismo, supondria un

uso ilegitimo de las mismas dentro del ambito profesional.

Son muchas las sentencias que han marcado cuales son esos limites que, superados,
supondrian un uso ilegitimo y conllevarian a una posible sancion por parte de la empresa

al trabajador.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja, en fecha de 23
de mayo de 2011, fue una de las primeras sentencias que ratificd la procedencia de un
despido disciplinario de un empleado por un uso abusivo de redes sociales durante su

jornada laboral. El Tribunal entendié6 que la conducta del trabajador supuso un

14 Traduccion literal: “trabajar tu red de contactos”. Sirve para incrementar el volumen de negocio gracias a
un incremento de contactos rentables siguiendo una estrategia comercial y un plan de marketing y
generando notoriedad hacia la empresa a través de las redes sociales.

15, Un estudio realizado en Esparia concluye que el 52.9% de los empleados esparioles con conexidn a
internet pasan unos 30 minutos a la semana navegando por la red.
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incumplimiento grave y culpable de sus obligaciones, constituyendo un quebrantamiento de
la buena fe contractual y un abuso de confianza, quedando acreditado que la empresa
habia realizado previas advertencias al trabajador para que cesara dicha conducta, a las

cuales el trabajador hizo caso omiso.

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 11 de
noviembre de 2011, en el que se estimo procedente el despido de un trabajador que accedia,
durante su jornada laboral y de forma muy continuada, a redes sociales, cuando la empresa
habia establecido reglas de uso de sus recursos informaticos en las que advertia que el uso
del ordenador era exclusivamente para fines laborales y se prohibia el acceso a

determinadas paginas web.

En sentido contrario, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 28 de
abril de 2011, se declaré improcedente el despido de un trabajador que visitaba paginas
web con fines particulares durante su horario laboral, debido a que su conducta no revestia
gravedad suficiente y la empresa no habia realizado previamente advertencias sobre el uso
restringido de paginas web durante el horario laboral, ni tampoco sobre la facultad de control

de herramientas de trabajo por parte de empresario.

Se podria decir que el uso de dichas redes sociales o, dicho de otra manera, el uso de
aparatos informaticos con un fin distinto al laboral, no seria admisible en principio, salvo
permiso expreso o tacito del empleador. De acuerdo con J. LUJAN ALCARAZ (2001, p.4),
«en defecto de prevision legal o convencional, el uso de las herramientas informaticas de
la empresa para fines no estrictamente productivos, sélo puede entenderse amparado en
la tolerancia empresarial». Por tanto, una posicion de partida seria la prohibicion del uso
privado de estos medios contrarios a la relacién laboral, pudiendo el empleador despedir al
trabajador alegando abuso de confianza o ruptura de la buena fe contractual ante una
utilizacion privada, sin necesidad de haber avisado con anterioridad la ilegalidad de este

comportamiento.

Desde esta perspectiva, el problema no es la ilicitud o no de este uso privado, sino los

limites del mismo. Estos limites pueden ser:

- Limites técnicos, en cuanto al uso de la red no debe proceder una disminucion de la

productividad de la empresa y de sus medios tecnoldgicos o dafios en los mismos 6.

- Limite en cuanto a que dicho uso no supusiera un dafio 0 un riesgo para los medios

16, Se considera incumplimiento de la buena fe contractual la instalacion o uso de programas privados
cuando reduzcan la velocidad y rendimiento de la CPU.
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tecnoldgicos puestos a disposicion del trabajador!”.

- Limite en cuanto a resulta inadmisible el uso de las redes sociales para actividades

que pudieran considerarse por si mismas como violacion de la buena fe contractual®.

- Limite en cuanto afectase este uso de las redes sociales a la simple obligacion del

trabajador de prestar sus servicios de forma diligente®.

B) Politicas de uso de herramientas informaticas
Como se ha podido ver en las sentencias citadas con anterioridad, el problema radica en

si la empresa ha puesto en conocimiento o no al trabajador acerca del uso de medios
informaticos distintos a su uso laboral, y si ha puesto en conocimiento del trabajador el uso
de herramientas informaticas con el fin de poder controlar o vigilar el uso que el trabajador
da a los medios informaticos de la empresa. Es decir, se pone de manifiesto la importancia
de comunicar unas politicas de uso de herramientas informaticas que fijen unas directrices

claras para los trabajadores, mediante la aplicacion de prohibiciones absolutas o parciales.

Ademas, con base al principio de buena fe?° y con el objeto de preservar la intimidad de
los trabajadores, es necesario que las politicas adviertan a los trabajadores sobre la
posibilidad de monitorizar y controlar el correcto uso de las herramientas de trabajo, pues
de lo contrario, los registros serian ilicitos y, por tanto, la prueba seria nula, como asi se
establecio en las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2007 y 8 de

marzo de 2011.

Por tanto, existe la obligacion de informar al trabajador sobre las condiciones de uso de
los aparatos electrénicos. En tal sentido, y en tanto no existe una regulacion legal de esta
materia, es primordial el establecimiento de Cédigos de Conducta empresarial, de manera
que ambas partes de la relacion laboral conozcan y consientan de antemano las normas
sobre uso y control de los medios informaticos de la empresa. Estas politicas pueden
establecerse unilateralmente por la empresa, en ejercicio de su poder de direccion, o
mediante un acuerdo de caracter sectorial, de modo que la normativa involucre a los dos

sujetos intervinientes.

Estos cddigos de conducta deberan abarcar, en primer lugar, sobre el buen uso de los

instrumentos informaticos; en segundo lugar, se debera detallar claramente las

I7. Por ejemplo, que al analizar las descargas realizadas por el trabajador pudieran portar un virus.

18 Se considera incumplimiento de la buena fe contractual el acceso a redes sociales en las que se difusiera
informacion confidencial de la empresa o competencia desleal.

19, Calvo Gallego, F.J. (2012) Tic y poder de control empresarial: reglas internas de utilizacién y otras
cuestiones relativas al uso de Facebook y redes sociales. Aranzadi Revista, 2012-56

20 Desde esta perspectiva se considero inadmisible el uso privado que podia provocar la relantizaciéon o
disminucién del rendimiento del ordenador como de la propia conexion a internet de la empresa.
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consecuencias de no cumplir con esas normas; Yy, finalmente, los trabajadores deberan
conocer la existencia de los controles, la finalidad de los mismos, almacenamiento y uso de

la informacién registrada y los mecanismos para garantizar su confidencialidad.

C) Difusion de comentarios o publicaciones en redes sociales que suponen un

incumplimiento contractual
En este sentido destaco las siguientes sentencias que se refieren a casos en los que el

empresario adopta medidas disciplinarias respecto de aquellos trabajadores que han
compartido en sus redes sociales comentarios que van mas alla del derecho a la libertad

de expresién y derecho de informacion.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 21 de abril de 2010,
una de las primeras que abordo la posibilidad de sancionar a un trabajador por sus
comentarios en redes sociales. La misma estima procedente el despido de un trabajador
por considerar que public6 comentarios intimidantes contra un directivo de la empresa,
induciendo a la violencia, como por ejemplo «si alguien sabe su nombre y direccion que lo
ponga en el foro que lo demas ya nos encargaremos otros, yo en particular le ponia las

pilas y le quitaba las ganas de jugar».

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 25 de mayo de 2011, se
estimo procedente el despido de un trabajador que en el perfil de una red social puso un
comentario ofensivo para su empleador. En concreto, en el apartado de formacién y empleo

puso «Fuck easyjet».

Através de las redes sociales los empresarios son conocedores de ciertas actividades del

trabajador que suponen incumplimientos contractuales.

Como en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 23 de enero de 2012,
que estime procedente el despido de un trabajador que, durante una baja laboral por
depresion, publicd en una red social varias fotos en las que se demostraba que durante su

baja realizaba salidas nocturnas y consumia alcohol.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 28 de
mayo de 2012, declaré procedente el despido de un trabajador que durante una baja de

incapacidad temporal trabajaba en un negocio de disefo publicitado en una red social.

3.2. Doctrina judicial actual
En una reciente sentencia, el Tribunal Supremo ha establecido los criterios para aceptar

como prueba en un juicio aquellos mensajes recibidos a través de las redes sociales.

Aunque dichos mensajes o comentarios pueden ser validos, se establecen distintas
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cautelas para evitar una posible manipulacion de los contenidos.

En el caso de que una de las partes aporte como prueba un mensaje vertido a través de
una red social, la prueba pericial debe ser indispensable para identificar el origen real de la

comunicacion, asi como la identidad de los interlocutores y el contenido exacto.

El Tribunal Supremo entiendo que «existe la posibilidad de una manipulacion del
contenido» y por ello establece una serie de medidas para asegurar la veracidad de los
hechos. Se concluye en la misma que «una prueba obtenida a través de Internet, suyo
soporte virtual y no fisico, es perfectamente valida en sede judicial y la aportacién debe ser

admitida».

Para aportar este tipo de prueba, no vale con los denominados “pantallazos” o “capturas
de pantalla” que pueden ser facilmente manipulados. Se debe encontrar respaldo en otro
tipo de pruebas adicionales, como el testimonio de los implicados, una certificacién notarial,
un soporte en CD, la transcripcion de los mensajes facilitados por el servidor o la puesta a
disposicion del juzgador las claves personales de la red social para poder realizar las

comprobaciones necesarias.

Comprobados los parametros a seguir por los juzgados y tribunales respecto a este nuevo
medio de prueba, se entra a analizar distintos casos judiciales en los que se trata la
problematica del uso de las redes sociales en el derecho laboral y la aportacién en el acto

del juicio de este nuevo medio de prueba.

A) Facebook
- STSJ de Castillay Ledn, sede en Valladolid, 368/2010, de 21 de abril de 2010 (Resup

368/2010). En dicha sentencia se entra a analizar respecto a la autoria de los hechos
y si le corresponden a la persona denunciada. Un trabajador publicé en Facebook,
bajo un pseuddnimo, un comentario intimidante sobre un directivo de la empresa. El
comentario aludia a “matar” y a identificar el domicilio y teléfono del directivo. Dichos
hechos fueron denunciados por el directivo, que interpuso a su ve una querella
criminal contra dicho trabajador y procedié a su despido disciplinario. El trabajador
alegd «ausencia de prueba sobre su autoria y por insuficiencia de gravedad». Sin
embargo, en el acto de juicio quedo probada la autoria del denunciado mediante la
practica de la prueba que supuso rastraear la direccion IP a través de la cual fue
publicado dicho comentario. Por tanto, el Tribunal consideré que «la autoria queda
probada mediante la titularidad de la IP, del mismo modo que el comentario era

intimidatorio y suficientemente gravey, por lo que se considera el despido procedente.
- STSJ, 01333/2013, de 13 de junio de 2013, Asturias (Resup. 0000241 /2013). La
problematica de la sentencia recae en la posible vulneracion del derecho a la
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B)

intimidad para la obtencidn de lo publicado en la red social. Se trataba de una
trabajadora que se encontraba de baja por enfermedad, concretamente por una
contractura cervical, la cual publicé fotos en su cuenta de Facebook en las que se la
podia observar en un parque tematico. Ante esta situacioén la empresa considero la
actuacién como una transgresion de la buena fe contractual, y se procedio al despido
disciplinario de la trabajadora. Ante esta situacion la trabajadora impugné la decision
alegando que las imagenes publicadas por ella no se podian utilizar como prueba,
ya que era una prueba ilicita, puesto que vulneraba su derecho a la intimidad. El
Tribunal decretd que la informacién publicada en facebook puede ser utilizada con
el fin de realizar un despido al ser publica y no haber establecido el trabajador
ninguna restriccion para acceder a la informacién. Su pronunciamiento al respecto
fue el siguiente: «En este caso se alega la violacion del articulo 18-3 de la
Constitucion al haberse obtenido dicha prueba a través de paginas de redes sociales
y al efecto cabe decir con la sentencia de instancia que no se ha vulnerado la
intimidad de la trabajadora al haber sido obtenidas las fotografias sin necesidad de
utilizar clave ni contrasefia alguna para acceder a las mismas dado que no estaba
limitado el acceso al publico, de modo que se obtuvieron libremente pues al estar
“colgadas” en la red pudieron ser vistas sin ningun tipo de limitacién con lo que no
hay una infromision en la intimidad de la trabajadora que ademas aparece en las

instalaciones de un parque de atracciones de Madrid y por tanto en un lugar publico. »

Frente a las dos sentencias anteriores, STSJ de Castilla y Ledn, sede en Valladolid,
02167/2013, de 27 de diciembre de 2013, (Resup. 1708/2013) en la cual se declard
improcedente el despido de una trabajadora que utilizaba la red social Facebook en
horas de trabajo. El Tribunal declaré improcedente el mismo alegando que «no
queda probado que la trabajadora publicara comentarios utilizando los recursos
electronicos de la empresa. Tampoco exite prueba alguna que demuestre que la
actividad se realizé en horario de trabajo y no durante los tiempos de descanso o en
momentos que no afectaran a su rendimiento. Por ultimo, su comportamiento puede
ser reprochable, pero no reviste la gravedad suficiente como para justificar su
despido».

Whatsapp

STSJ 2432/2014, de 25 de abril de 2014, Galicia (Resup. 4347/2014) mediante la
cual se considere procedente el despido de una trabajadora por desobedencia y
transgresion de la buena fe contractual al no supervisar el correcto suministro de un
medicamente a una paciente de la residencia. La prueba se obtiene mediante

conversaciones via Whatsapp con otra compafera, que es quien las en el acto del
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juicio. Al respecto no se acepto la impuganacion de la denunciada sobre la obtencion

ilicita de las pruebas ya que fueron aportadas por la otra interlocutora.

- STSJ 5098/2014, de 11 de julio de 2014, Catalufia, (Resup. 2817/2014) donde se
declara procedente el despido de una trabajadora de una guarderia que mediante el
uso de Whatsapp fotografiaba a los nifios menores, en concreto, sus partes intimas,
y las enviaba manteniendo conversaciones con los interlocutores ofensivas respecto
a los menores de edad. La demandada solicita que el despido sea nulo por cuanto
las fotografias y los mensajes fueron enviados fuera de horario laboral. Sin embargo,
el Tribunal declaré procedente el despido puesto que «/a conducta que se le imputa
queda totalmente acreditada y consiste en una vulneracion de la buena fe

contractual.

Frente a la utilizacion de Whatsapp como un medio de prueba, se encuentran los
denominados “pantallazos” o “capturas de pantalla” que consisten en plasmar las
conversaciones mantenidas mediante la red social y aportarlas en el acto de juicio como
prueba documental en soporte de papel. Este hecho, relativamente nuevo, debido a que es
complicado poder aportar las conversaciones mantenidas a través de Whatsapp mediante
transcripcion, ya ha sido objeto de distintas sentencias en las que se discute su aceptacion
o no. La Sala de lo penal del Tribunal Supremo ha dictado sentencia 300/2015, de 19 de
mayo de 2015, en la que se fija los criterios para aceptar la fuerza probatoria de las capturas
de pantalla o “pantallazos”, en los que se refleja el contenido de mensajes transmitidos en
las redes sociales. Asi, establece que «la prueba de una comunicacion bidireccional
mediante sistemas de mensajeria instantanea debe ser abordada con "todas las cautelas”,
debido a que "la posibilidad de una manipulacion forma parte de la realidad de las cosas”.
En este sentido, el alto tribunal afirma que "el anonimato que autorizan tales sistemas y la
libre creacion de cuentas con una identidad fingida, hacen posible aparentar una
comunicacion en la que un unico usuario se relaciona consigo mismo"”. Por tanto, se hace
indispensable realizar una prueba pericial sobre los documentos que se aporten para
identificar el verdadero origen de esa comunicacion, la identidad de sus interlocutores y la

integridad de sus contenidos».

C) Instagram
- STSJ 340/2015, de 11 de diciembre de 2015, La Rioja (Resup. 344/2015) por la

que se estima procedente el despido de un trabajador que durante una baja por
enfermedad en la empresa se comprovo que en la empresa de la que era propietario

seguia trabajando con total normalidad. La empresa conoce los hechos a través de
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la contratacion de un detective que se persona en el gimnasio, empresa del
trabajador, y puede observar como el trabajador se encuentra alli realizando sus
funciones e impartiendo clases. El Tribunal acepta este medio de prueba bajo el
amparo del articulo 299.3 LEC y considera procedente el despido. Sin embargo, la
parte demandante aporta en el acto del juicio una foto publicada en el Instagram del
demandado en la que se encontraba en el gimnasio en una fecha que coincidia con
su baja laboral. Sin embargo, dicha prueba no fue admitida por cuanto no se probo
que fue tomada en el dia exacto a su publicacién, coinciden con su jornada laboral
y, por lo tanto, no hay nexo que relacione el momento en el que se tomo la foto con

el momento que se publico en la red social.

D) Twitter
- STSJ 475/2012, de 25 de junio de 2012, Madrid (Resup. 1500/2012) en la que se

procede al despido de un trabajador por los siguientes motivos: «existe cierta laxitud
en el desemperio de las tareas propias encomendadas, con una disminucion
voluntaria y continuada del rendimiento en el trabajo. Asimismo se le ha venido
observando, que usted atendia llamadas y realizaba gestiones que luego no se veian
correspondidas con proyectos de esta empresa, lo cual nos alerté de que algo
extrafio estaba sucediendo, comprobandose, en papeles que usted tiraba a la
papelera, o anotaciones que dejaba sobre la mesa, y a las que casualmente se
accedio cuando se buscaba algun documento, que existian esquemas de paginas
web, notas de presupuestos y clientes, todo ello tareas que no tenian conexion con

esta empresa.

Al hilo de esta investigacion se ha podido constatar recientemente ante notario,
concretamente el 20 de mayo de 2011, que usted es titular del dominio
AUDIOVISUALPOINT.COM, el cual parece que tiene desde el 30.09.2010 segun
consta en registro al efecto. Asimismo, si nos metemos en dicha pagina web
encontramos que usted se anuncia a través de tal denominacion para realizar
exactamente las mismas actividades a las que se dedica esta empresa, y para las
que usted esta contratado concretamente "alquiler y servicios audiovisuales"
(megafonias, grabacion y realizacion, traduccion simultanea, plasmas, portatiles,
servicios especiales para bodas y proyeccion), entrando directamente en

competencia desleal con la misma.

Por otra parte, visionando las intervenciones en Twitter, se comprueba que ha estado

usted trabajando en este tema en horario de trabajo, tomando asi forma y

37



justificandose las extrafias actitudes, anotaciones, etc... que se venian observando
por esta direccion, actitudes que hasta el momento actual no hemos podido

comprender y constatar como incumplimiento contractual muy grave.»

Por tanto, se entendi6 procedente la practica de la prueba a través de notario y se

declaré procedente el despido del trabajador.

STSJ 30/2015, de 26 de enero de 2015, Madrid (Resup. 679/2014) por la que se
estima procedente el despido de una trabajadora que durante la jornada laboral
consulta la red social Twitter, ademas de hacer uso de ella. En el contrato que
formalizaron tanto la empresa como la trabajadora se establecian las hormas de uso
de los equipos informaticos, asi como del uso de la red. Del mismo modo se
establecia el poder de control que la empresa iba a realizar sobre los servicios de
internet accesibles para los ususarios, asi como las prohibiciones que debian cumplir
todos los trabajadores. La empresa constato a través de los registros de controles
de acceso de la compafia que, en los dos meses anteriores al despido, la
trabajadora habia hecho uso de la red para entrar en su pagina personal de twitter y
realizando actividad dentro de la misma. Dicho registro se aport6 al acto del juicio
mediante documentos en los que se puede observar el historial de busqueda de la
demandada. Para la resolucion de la sentencia, el Tribunal se apoya en la Sentencia
del Tribunal Supremo, de 6 de octubre de 2011 (Rcud. 4053/2010) en el que se
establece que «En el caso del uso personal de los medios informaticos de la empresa
no puede existir un conflicto de derechos cuando hay una prohibicién valida. La
prohibicion absoluta podria no ser valida si, por ejemplo, el convenio colectivo
reconoce el derecho a un uso personal de ese uso. La prohibicion determina que ya
no exista una situacion de tolerancia con el uso personal del ordenador y que
tampoco exista I6gicamente una "expectativa razonable de confidencialidad”. En
estas condiciones el trabajador afectado sabe que su accion de utilizar para fines
personales el ordenador no es correcta y sabe también que esta utilizando un medio
que, al estar licitamente sometido a la vigilancia de otro, ya no constituye un ambito
protegido para su intimidad. La doctrina cientifica, habla de los actos de disposicion
que voluntariamente bajan las barreras de la intimidad o del secreto. Una de las
formas de bajar las barreras es la utilizacion de un soporte que esta sometido a cierta
publicidad o a la inspeccion de otra persona: quien manda una postal, en lugar de
una carta cerrada, sabe que el secreto no afectara a lo que esta a la vista; quien
entra en el ordenador sometido al control de ofro, que ha prohibido los usos
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personales y que tiene ex lege facultades de control, sabe que no tiene una garantia

de confidencialidad».
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V. CONCLUSIONES

Tras el desarrollo y analisis del trabajo se han llegado a las siguientes conclusiones acerca

de las redes sociales como un nuevo medio de prueba en el proceso laboral y sus

dificultades en la practica acerca de su aportacion al procedimiento, su practica, valoracion

y demas problemas que plantea.

1.

Las redes sociales se incluyen como medio de prueba en el proceso civil de acuerdo
al articulo 299.2 LEC por el cual se admiten los medios de reproduccion de la palabra,
el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o
reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con

fines contables de otra clase, relevante para el proceso.

Previa introduccién de este nuevo medio de prueba en la LEC de 2000, ya se
introdujo con anterioridad en la LPL. Se aprecia una anticipacion de la LPL respecto
de la LEC en cuanto a la introduccién de la prueba videografica en el proceso laboral
respecto del civil. En el articulo 90 de la Ley 2/1995 de Procedimiento Laboral
establecia que «Las partes podran valerse de cuantos medios de prueba se
encuentren regulados en la Ley, admitiendose como tales los medios mecanicos de
reproduccion de la palabra, de la imagen y del sonido, salvo que se hubieran
obtenido, directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacion
de derechos fundamentales o libertades publicas». El mismo articulo se ha
mantenido vigente tras la entra en vigor de Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora

de la jurisdiccién social.

La escasez de regulacion de la prueba videografica en la Ley de la Jurisdiccidon
Social conlleva a aplicar supletoriamente la Ley de Enjuiciamiento Civil, de acuerdo

a lo establecido en la Disposicion Final 42 de la LEC.

. Se observa una diferencia respecto al proceso civil, y es que en este ultimo la prueba

audiovisual se debe proponer en el mismo momento que la documental, como asi
establece el articulo 265.1.2° LEC, con la presentacion de la demanda; por contra,
en el procedimiento laboral se realizan todas estas actuaciones oralmente en el acto

del juicio, como establece el articulo 94.1 LJS.

La actividad probatoria de la prueba consiste en el examen de los instrumentos
audiovisuales que, conforme al articulo 382 LEC, tendran lugar mediante la
reproduccion de las imagenes y sonidos ante el juez con audiencia de las partes. La
parte que propone a prueba debera aportar los medios técnicos necesarios para su
reproduccion ante el juez, como asi establece el articulo 82.2 LJS.
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6. Concluida la actividad probatoria relativa a los medios audiovisuales, el articulo 383
LEC establece la necesidad de levantar la oportuna acta haciendo constar: a) la
identificacion de las grabaciones, filmaciones y reproducciones llevadas a cabo; y b)
en su caso las justificaciones, dictamenes y pruebas practicadas en torno a la
audiovisual. Cuando el Juez lo estime oportuno, determinara mediante providencia
la transcripcion literal de las palabras y voces filmadas o grabadas, que se uniran al
acta. El articulo 89.1 LJS no alude expresamente lo anteriormente explicado por lo
que el articulo 383.1 LEC vendra a complementar lo dispuesto en la regulacion

laboral

7. La LJS guarda silencio en materia de valoracién de la prueba practicada sobre
medios audiovisuales e instrumentos que permiten archivar, conocer o reproducir
datos relevantes para el proceso, motivo por el cual se debera acudir a lo establecido
porla LEC. Los articulos 382.3 y 384.3 LEC son claros al establecer que la valoracion
de los medios de prueba que incorporen estas fuentes se realizaran de acuerdo a
las reglas de la sana critica. Esta precisién impone al Juez considerar con cautela

las caracteristicas de la fuente que se va a incorporar al proceso

8. Para que este nuevo medio de prueba pueda ser admitido, el articulo 384 LEC
establece que sera necesario aportado a través de un soporte adecuado y poniendo
a disposicion del 6rgano jurisdiccional los medios necesarios para su reproduccion.
Como, por ejemplo, aportar al juicio un ordenador y abrir en el momento la pagina
web o la red social; o seria también posible mediante las llamadas «capturas de

pantallay.

Se debe aportar la prueba en el acto de juicio mediante el soporte idéneo. Una de
las opciones es acceder a la red social en el propio acto de juicio a fin de mostrar al
juez la publicacidn que motivo el objeto del proceso, aunque apenas se emplea en

la practica.

Se podra aportar dicho medio de prueba a través de documentos en los que se pueda
observar imagenes, comentarios o videos que se publicaron en la red social, ésto es

lo que se denominada como «capturas de pantalla».

También se puede hacer uso de un perito que acredite la titularidad de la cuenta
desde donde se realizo la publicacion o de la IP del ordenador, asi como recurrir al
uso de actas notariales para dar fe del contenido publicado en una determinada
fecha en una red social.
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9. La prueba podra no ser admitida por considerar que su obtencion ha podido suponer
una vulneracion de un derecho fundamental. Aunque en la practica esto no suele
suceder al haber una opinién general de que, al tratarse de redes publicas o de
acceso publico, no entra en juego la proteccidn de la intimidad, ya que es el propio
afectado quien da a conocer la noticia de forma voluntaria y publica. Sin embargo,
su inadmisibilidad podra ser apreciada de oficio por el juez o alegada por la parte

afectada, debiendo ponerse en conocimiento de las demas partes, articulo 87.2 LJS.

10. Se plantea la problematica de si la aportacion de la prueba mediante soporte en
papel donde se observen imagenes, comentarios o videos se considere como
prueba documental. Actualmente hay tanto pronunciamientos que les atribuyen la
consideracion de prueba documental habil, como pronunciamientos en contra que

no opinan en el mismo sentido.

Sin embargo, los comentarios publicados en redes sociales si podran ser
considerados documentos en atencidén a los dispuesto en el articulo 324 LEC,

aunque también se podran aportar mediante soporte en CD's o DVD's.

11.Respecto al analisis realizado a traveés de la doctrina judicial actual, en las diversas
sentencias citadas, se puede observar como se da solucién a los diferentes
problemas que plantea este nuevo medio de prueba. En ellas se acepta la aportacion
de esta prueba mediante el soporte electronico adecuado. Ademas, se observa como
se admite la prueba realizada acerca de la autoria de unos hechos mediante la
comprobacién de la direccion IP a través de la cual se realizé el comentario vertido
en la red social, o como se admite la autoria a través de un acta notarial, reconocida

como un soporte valido para reconocer la admisibilidad de la prueba.
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SUMMARY

The law 1/2000, 7th of January, on the Code of Civil Procedure, section 299.2, includes a
new procedure for word reproduction, sound and image, as well as to systems that allow to
store and recognise, and to reproduce words, data and numbers, and mathematical

formulas.

The evidence emerges as a consequence from a disagreement amongst the parties. The
facts that determine the object of the process come to the knowledge of the judge by means
of the affirmations of the parts, but in the majority of the occasions these affirmations are
contradictory. This fact is the one that gives place to the appearance of the test. The
evidential activity is necessary in order that the judge could confirm or check the facts
invoked by both parts. It is necessary to prove the evidence for the court to confirm and
verity the facts claimed from both parties. Thus, the section 281 LEC establishes the
importance of the evidence relative to actions and facts related to judicial protection intended
to be obtained during the process, as well as customer and foreign law. Nevertheless,
according to the third section of such article, evidences that does not create disagreement
between the parties, will remain exempt, with the exception of those instances where the
object is not under the control of the litigants, likewise it not be necessary to prove evidence

that already has absolute notoriety.

Traditionally, the main purpose of an evidence has been to prove the truth. Thus, the main
goal of the evidence is to verity, to as it maximum extent, the validity and truth of the parties'
affirmations. Always subject to certain procedural principles. The facts not affirmed at least
by one of the parts do not exist for the judge, who cannot go out in search of the same ones;
the facts affirmed by both parts or affirmed by one and admitted by other one exist for the
judge, who can know them in the judgment; respect of the controversial facts the evidential
activity is not of investigation, but simply verifying. The search of the truth to any price is not

the last purpose of the civil evidence.

The purpose of the evidence is to support the facts, to convince the judge, and to provide
certainty. The law regulates the mechanisms used by the parties to stablish the facts, such
mechanisms regulate whether evidences can or cannot be used during the judicial process.
The article 282 LEC regulates the initiative laid on the parties to prove the evidence, in order
to ensure the validity of the statements claimed by the parties. However, the tribunal could

also allow certain proves and practices, as well as the allowance of documents when the



law would require it.

Once explained the concept of evidence as such, it should be explained the importance of

the purpose of the evince, also known as the object of the evidence.

The object of evidence refers to the different realities that can and must be corroborated,
which includes, first and foremost, any laws and regulations that might establish as alleged
case from which to obtain a rule or mandate. It must also include the laws as such, since
nothing stops probationary evidence to lay on them. In the article 24.2 of the Spanish
Constitution (in forward CE) the right is gathered, with the nature of fundamentally, to " using
the pertinent means of test for his defence ", right that has his field of application in all the
processes. The right to the test is a civil right, of procedural content and of fundamental
range, without prejudice that then it is a question of a right of legal configuration. It has
wanted to come near to the conclusion of which the right to the test is an instrumental right,

to the effect that it is an instrument or complement to the right of defence.

Opposite to the object of the test one finds the topic of the test. One speaks about topic of
the test when one refers to what must be proved in a process in concretely in order that the
judger declares the juridical consequence asked by the part. But also it refers those who do
not need to be proven. The above mentioned that do not need to be proved are the not
controversial facts; the well-known facts, those whose knowledge forms a part of the normal

culture of a certain social group; and, finally, the facts favoured by legal presumption.

As mentioned above, the object of the evidence is to prove the validity of such evidence,

which process is regulated in the section 299.1 LEC, as it is as follows:
1. interrogation of the parties
2. documentary evidence
3. technician evidence
4. Judicial recognition
5. witness evidence
6. assumptions as testing method.

The same section of the LEC, refers in the second point, to the diverse reproduction means
of words, sounds and images, as well as the systems used to store and recognise, and to
reproduce words, data, numbers and mathematical operations, that could be used during
the judicial process.



The third section also makes reference to any other unforeseen process, and not
mentioned in the first and second sections, that could provide further support to the evidence.
Such process would be accepted as object of evidence, regulated by whatever measures

shall be required.

We shall now refer to the second section of the legislation 299 LEC, which regulates
videographic evidences. Such regulation has already been included on the Royal Legislative
Decree 2/1995, 7th of April, which approves consolidated text of the Law for Workforce
Procedure. The section 90 LPL established that “the parties will be allow to use as many
evidences and proceedings, as long as they are regulated by the Law — such include
technical means for word, image and sound reproduction, unless such evidences might had

been obtained fraudulently or would breach fundamental rights or public freedoms”.

This section was in order until 2011, when the above mentioned law was repealed. The
Law 36/2011 has, however, maintained the statement referred to the judicial relation of the
evidence, phrased in the section 90.1 as “the parties, after establishing the purpose and
requirement of the use of the evidence, will be able to use as many objects of evidence, or
procedures, required and regulated by the Law in order to verify the disputed facts. Such
procedures might include word, image and sound reproduction, and storage and
reproduction of data, and must be provided in a supported format and allow the judicial body

any necessary tools for its reproduction and storage.

Prior to its introduction into the LPL, the admission and validity of new techniques and

procedures included to prove the evidence was debated when the LEC 1881 was first issued.

Image and sound evidence was immediately rejected at first, and were not allowed to be
used as evidence in the judicial process, since they were not included in LEC 1881. In the
situation previous to the LEC of 2000 there existed two enumerations of the means of test,
the contained one in the article 578 of the LEC of 1881 and other one in the article 1215 of
the Civil Code (in forward CC), procedure that have been repealed by the new LEC of 2000.
Those two enumerations were not substantially different, only they were differing in the
presumptions and it was not meaning, in any sense, that the CC was containing a way of
test that was not known by the LEC. The first addition to the LEC 1881 that could be used
as evidence, was magnetographic tapes, however it could not have judicial recognition, but

only used as documentary evidence.

LEC 2000 was the first to include new means of evidence as sufficient evidence, and to be
used during judicial processes. It first introduction was photographical evidence, and
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subsequently introduced all diverse technical variants in the section 299, subsections 2 and
3. the main objective of the modification of the legislation was to allow the usage as evidence
of any new scientific or technological development, and gives the judge the capacity to adopt
whichever measures he or she shall find necessary, and allows him or her to accept or reject

any object of evidence.

The article 299.2 LEC gathers as new means of test the means of reproduction of the word,
the sound and the image, as well as the instruments that allow to file and to know or to
reproduce words, information, numbers and mathematical operations carried out with
countable ends or of another class, relevant for the process. It refers to the whole set of
means of reproduction of the sound and of the image and to the whole system of means of
fixation and of reproduction of information, which at present have turned into something
usual into our lives. It is a question of means not only written and in support very different
from the paper and similar. It refers to the whole set of means of reproduction of the sound
and of the image and to the whole system of means of fixation and of reproduction of
information, which at present have turned into something usual into our lives. It is a question
of means not only written and in support very different from the paper and similar. The
motives that led to this new regulation of the means of test in the LEC of 2000 it was a legal
opening to the reality in addition as an obliged express recognition of the instruments that
were allowing to gather or to reproduce words, sound and images or information, numbers
and mathematical operations. The introduction of these named new means of test can be

considered to be an excellent contribution on the part of the new LEC.

Relative to videographical evidences in employment laws, on the sections 85.5, 87 and 90
barely include any information regarding its regulation previously established by the LEC;
thus it is stabilised on the 4th Final Disposition, the supplementary use of the LEC for any

type of evidence that is no stated on the LJS, especially dense in evidence matter.

The relations between the Law of the Social Jurisdiction (in forward LJS) and the LEC they
have been sustained traditionally across a clause of temporary contained in the Fourth Final
Disposition of the LJS which establishes " In not foreseen in this Law it will govern like
supplementary the Law of Civil Prosecution and, in the suppositions of challenging of the
administrative acts which competition corresponds to the social order, the Law of the
Contentious - administrative Jurisdiction, with the necessary adjustment to the particularities
of the social process and in all that they are compatible with his beginning ", that is to say,
he claims the aid of the second one in not foreseen in the first one, having in it tells in addition

that the own LEC has incorporated in his article 4 a clause added of temporary in that is
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found " in fault of dispositions in the laws that regulate the labour processes they will be of

application the rules of the present law ".

This, should be added some express references done by the LJS, inside which the
contained one might be included in the article 90.1 LJS " The parts, previous justification of
the usefulness and relevancy of the proposed formalities, they will be able to be served all
the means of test they are regulated in the Law to accredit the facts controversial or needed
from test, included the procedures of reproduction of the word, of the image and of the sound
or of file and reproduction of information, which will have to be reached by means of suitable
support and putting at the disposal of the jurisdictional organ the means necessary for his
reproduction and later witness in cars ". In relation to the above mentioned thing previously,
it is possible to observe as the above mentioned regulation of temporary has met reinforced

with the entry into force of the Law 1/2000 of Civil Prosecution.

In order that the temporary could be applied as for test contained in the LEC it is necessary
that there is carried out a previous judgment of applicability, consistent in determining if it

exists or | do not empty normative or fault of regulation of the labour norm.

At first, it is possible to affirm with general character, on all the aspects of the test, since
they are, between others, the object the admission and the practice, the technology of
incident is the temporary for mandate of arranged in the First Additional Disposition of the
LJS and the article 4 LEC. In addition, the own article 87 LJS sends in several occasions to

arranged in the LEC in relation to the test.

The procedure of evidence in the work environment is regulated in the sections 87 and 90,
and in following LJS, however they do not include any specific mentions regarding its
incorporations to the process. This lack of prevision can be partially solved by the application
of supplementary rules from the sections 382 to 384 LEC, relative to the use of the so called

audio-visual means and IT support as evidence.

The evidential examination consists on the verification of the audio-visual tools and sources
that will be involved during the reproduction of the images and sounds in front of judge and
an audience, as per the section 382 LEC. Thus, the party that provides the evidence must
provide the necessary means to reproduce it in front of the judge, section82.2 LJS. On the
same lines, relative to the IT support, section 384.1 LEC, it is established that the evaluation
of the evidence must be through the means provided by the parties supporting the evidence,

or by the Tribunal.

The LJS cannot provide arguments relative to the procedure followed by audio-visual
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means and systems that allow the storage, recognition or reproduction, hence it shall be
referred to the procedure established by the LEC. The sections 382.3 and 384.3 LEC claims
“The judge shall appreciate the proof in accordance to the rules of the sane critic and any

proof mean shall be admitted if the Judge shall instruct so.”

Within what might be considered videgraphic evidence, it shall be introduced social media

as a new object of evidence.

Recently, the new technologies have had a great impact in the society, due to the addition
to our everyday life of new application that allow us to interact with a vast number or people
worldwide/ it must be highlighted the introduction and usage of Facebook, Twitter, Myspace,
Instagram, etc. all of these applications account millions of users, hence we could claim that

they all are a big part of our daily activities.

The rapid widespread of these technologies has had a knock on effect on the legal system,
that affect the diverse sectors of the legal regime, amongst them, labour jurisdiction. Social
media has more and more a greater presence in employment relations, to the extent that,
their usage is causing problems and complications that require legislative regulation or

jurisprudential development.

It can be encountered that social media is now involved in the workplace relations, from
the beginning of the job contract until the termination such contract, the last one being

sometimes analysed by tribunals as complaint against dismissal or disciplinary action.

Thus, the judicial process now faces new difficulties linked to the use of social media in the
work environment related to employments contracts. In particular, just to mention a few, the

possible breaching of privacy, authorship assignment, and evidence validation.

The section 299.3 LEC, previously mentioned, admits the possibility of the usage of any

mean of evidence that might not be foreseen on the previous points within the section.

It is no uncommon to encounter judicial pronouncements that might accept such evidence
in order to demonstrate different questions. there is a wide number of judicial cases where
the court uses this new type of evidence in order to demonstrate Diverse allegations, such
as the existence of a relationship amongst team members, employee behaviours that could
potentially lead to dismissal, to publicly publish detrimental opinions towards the company,
manager or superior, the realisation of activities non compatible with temporary disability,

etc., are a few of the instances where evidence could be found on social media.

It must now be argued the procedures followed and used in the collection of such evidence,
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since it should always be ensured that it has been obtained without breaching directly or
indirectly fundamental rights and privacy. This claim can be put forwards by any or the

parties involved, as well as the tribunal when the evidence is presented.

The most recent sentences passed by the Supreme Court, show that there is an increasing
tendency in the use of information publicly published by the employee on social media as

evidence to support disciplinary measures adopted by the employer, such as dismissal.

The main challenge faced by the tribunal is to analyse the validity of the information obtain
from social media by the employer, and its legitimacy to be used as dismissal justification or

disciplinary action.

Firstly, it must be considered whether the employee's fundamental rights, such as privacy,
have been breached, since it would then be questioned the use of the evidence to justify the
penalisation. The sentences given so far, where the employee alleged breaching of privacy,
have been rejected in the case where the information has been published in social media
with no restricted access. In can be taken from such cases that when the evidence provided
by the employer has been obtained from a public profile, it will have expected to fall under
the customer's privacy. l.e. since the employee decided that anyone could have access to
that information without the requirement of a password, it cannot be considered that the
employee's privacy has been breached, hence the company could use the information to

undertake disciplinary action.

Another or the main problems arise during this process, is the use of the correct technical

support when providing the evidence to court.

Choosing the most suitable It support to present the evidence is a crucial part of the process.
The employee will be able to provide the evidence in a format of “screen shot” of images,
words and video. Likewise, this could require the presence and evidence of a technician that
would prove the validity and legitimacy of the source where such evidence was obtained
from, as well as the usage of notarial deeds to corroborate the date and source of a given

piece of information published on social media.

Nevertheless, the use of social media as evidence creates a vast number of problems that
indirectly affect court practice. The main issue being to prove the legitimacy of the content
of the evidence, one side being the authorship dispute, and second, the content of was has
been made public.

Relative to authorship, the main point that needs clarification is whether or not the social



media profile belongs to the appointed author, and if it was him who published the
information now used as evidence. Social media profiles does not always offer absolute
certainty when trying to identify the person behind the profile; to the extent that it is extremely

easy to fraudulently use somebody else's identity.

When these cases occur, the evidence will be disputed by denying the authorship. The
section 384.2 LEC, relative to section 382.2 LEC when regulating the storage and
reproduction of the evidence, gives power to the party that proposes the evidence to provide
the instrumental tools and systems required for the analysis of the evidence, as well as
giving the power to the opponent parties to dispute the evidence relative authorship to or
accuracy of this. In order to overcome this issue, several procedures can be undertaken to
prove the legitimacy of the evidence, such as providing IT technician evidence, or locating

the user's IP from where the content was published.

On the other hand, regarding the content published, it must always be taken into
consideration the possibility that the information was published by a different individual but
the profile owner; or also the possibility that it was indeed published by the author, however
in a state where he or she was not conscious of reality. Regardless of the situation, the main
problem the court faces are to prove the legitimacy of the evidence, and it could be proved,

as it was with the authorship dispute, by the usage of whatever means might be required.

It must be introduced now the problem introduced by the use of the type of social media
where any person could freely argue and personal express opinion. Is it here where the
personal environment mixes with the professional environment, since actions that originally
strictly belong to the personal sphere, might have an indirect effect on the author's
professional life, therefore could be used by the employer to enforce disciplinary action. An
example of this situation could be the sharing of comments and publications on social media
that might involve the breaching of the contract. In order to avoid this, the employer could
stablish limits to their employees, and advise of the consequences that the breaching of

these limits might imply.

To sum up, it will be required to inform and make the employee aware of the conditions and
regulations of the IT software provided by the company. This is enclosed in the Workplace
Code of Conduct, to make both parties aware of the rules and regulations of the workplace.
Such policies could be entirely imposed by the companies, in its directive role, or previously

agreed by both parties concerned in this matter.

These Codes of Conduct should include, first of all, the correct use of the IT software
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provided by the company, as well the potential consequences imposed where the
established used of the software if not compliant with the regulations. It should also make
employees aware of the existence of controls, which main purpose is to store the information

obtained from the IT software, for confidentiality purposes.

The most common behaviours and actions that lead to disciplinary action towards the
employee are related to the publishing or sharing comments on social media that suppose
a breaching of the contract. Through the use of social media is how employers more often

found out when an employee has violated the job contact.

In a recent sentence imposed, the Supreme Court has established the criteria that most
social media evidences need to fulfil in order to be considered as legitimate. Even though
social media messages are valid, they need to be handled carefully to avoid potential

manipulation of the contents.

In the hypothetical situation where a message is used by the accusation that has been
published and obtained on social media, the technical evidence must be requirement in
order to verify the source of communication, i.e. public profile, as well as the identity of the

author and the exact content of the message.

The Supreme Court is aware that “there is the possibility of content manipulation”, thus it
establishes strict regulations to ensure the legitimacy of the evidence. It sums up by
establishing that “an evidence that has been obtained online, being a visual evidence and

not physical, it is perfectly valid in the court room and its use as evidence must be admitted”.

In order to use this type of evidence, however, a screen shot will not be acceptable as such
since they can easily be forged and modified. Hence, it would be required to provide
supporting evidences, such as a witness testimony, with notarial validity, on a CD form, the
transcription of the message, or the disposition of the password and user-name of the social

media profile to undertake the necessary measures and investigations.

Once all the difference steps of the process have been undertaken in order to verify the
evidence, by the judge and also the tribunal, we shall now discuss the judicial cases where
the usage of social media as evidence supposes a problem for employments law, and its

contribution on the court of this new type of evidence.

All in all, all the above mention can be used and put in practice in numerous recent
sentences where the main evidence was found on social media platforms. These type of

pioneer trials and sentences stablish a basis for a future regulations and guidelines that



need to be follow during this relative new object of evidence.
Some judgments to standing out are:

- STSJ of Castile and Ledn, headquarters in Valladolid, 368/2010, of April 21 (resup.
368/2010)

- STSJ 475/2012, of June 25, 2012, Madrid (Resup. 1500/2012)
- STSJ, 1333/2013, of June 13, Asturias (resup. 0000241/2013)

- STSJ of Castile and Ledn, headquarters in Valladolid, 2167/2013, of December 27,
(resup. 1708/2013)

- STSJ 2432/2014, de 25 de abril, Galicia (resup. 4347/2014)

- STSJ 5098/2014, of July 11 of 2014Catalufia, (resup. 2817/2014)
- STSJ 30/2015, of January 26, Madrid (sesup. 679/2014)

- STSJ 340/2015, of December 11, La Rioja (resup. 344/2015)

In these judgments that have been analyzed in the development of the work, it is possible
to observe how there have been solved the problems that it raises the social networks as
way of evidence. It is possible to observe the necessary requirements in order that the social
networks should be admitted forthwith of judgment, how practices forthwith of judgment or

his later valuation by the judge.
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