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El objeto del presente estudio se centra en el analisis de la doctrina judicial que esta
resolviendo las principales cuestiones que se estan planteando en relacion al uso del servicio
de mensajeria “whatsapp” en el ambito de las relaciones laborales. Y ello en aras a determinar
que los importantes efectos que el uso del mismo esta teniendo en la relacion de trabajo y
la ausencia, en muchos casos, de una doctrina judicial uniforme, hacen aconsejable un
replanteamiento del contenido de las normas juridico-laborales y una mayor atencion por parte
de los agentes sociales en la negociacion colectiva. Asi, las posibilidades del empresario en
cuanto a prohibicion u obligacidn para los trabajadores de poseer dispositivos méviles, el valor
probatorio que se va a otorgar a las conversaciones mantenidas a través de esta aplicacion, la
posible trasgresion de la buena fe contractual que se puede derivar de su uso o la posibilidad
de que pueda ser aceptado como cauce para comunicar la finalizacién de la relacion de trabajo,
necesitan de un marco regulatorio que contribuya a limitar los posibles abusos empresariales y
a la creacion de mecanismos de informacion al trabajador sobre sus efectos.

ABSTRACT Key Words: Labour relations; new
tecnologies; “whatsapp”

The purpose of this study focuses on the analysis of judicial doctrine that is solving the
major issues that are being raised regarding the use “whatsapp” in the field of labor relations.
And this in order to determine that the important effects that the use of it is having on the
employment relationship and the absence, in many cases, a uniform judicial doctrine, make
it advisable to rethink the content of labor law standards and greater attention from the social
partners in collective bargaining. The possibilities of the employer regarding prohibition
or obligation for workers to own mobile devices, the probative value to be granted to the
discussions through this application, the possible transgression of contractual good faith
derivable use or the possibility that it can be accepted as a channel to communicate the end
of the working relationship, need a regulatory framework that contributes to limit possible
corporate abuses and the creation of mechanisms for information workers about their effects.
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1. INTRODUCCION: DELIMITACIONES CONCEPTUALES Y DIFE-
RENCIA CON OTRAS ViAS DE COMUNICACION RELACIONA-
DAS CON LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

El término “whatsapp” hace referencia al nombre de una aplicacion que,
una vez instalada en los denominados “teléfonos inteligentes” (o “smartphones”),
permite enviar y recibir mensajes, tanto escritos como de voz, imagenes y foto-
grafias, de forma instantanea. A diferencia de los mas antiguos SMS, esta apli-
cacion permite la comunicacién simultdnea entre grupos de personas a través
de la creacion de los denominados grupos o “chats”. El hecho de ser de caracter
cuasi-gratuito y la rapidez con que se transmite la informacion ha provocado que
su uso se haya convertido en una tendencia social muy generalizada, es mas, en
la actualidad en determinados ambitos casi no se conciben las relaciones sociales
y familiares al margen de esta aplicacion. Y ello esta teniendo su correlato, como
no podia ser de otra manera, en el ambito de las relaciones laborales, de tal forma
que igualmente se esta generalizando el recurso a esta aplicacion como via de
interrelacion entre el empresario y los trabajadores, y entre éstos entre si, ya sea
de forma bilateral o configurando los denominados “chats” corporativos.

Aligual que sucedié cuando comenzo6 a normalizarse el recurso a los correos
electronicos como forma de comunicacion en el ambito de la empresa, con el
consiguiente abandono de la mensajeria escrita tradicional, esta nueva tendencia
en el mundo de las comunicaciones va a plantear, y de hecho ya esta planteando,
nuevos retos a los que debera enfrentarse el Derecho del Trabajo. Precisamente
nuestro estudio tiene su razon de ser en el hecho de que ya esta abriendo camino
en ello la doctrina de los Tribunales de lo Social. No es novedoso afirmar que
nuestro Estatuto de los Trabajadores y sus normas de desarrollo no han tenido su
origen en este contexto tecnologico y social ni estan, por lo tanto, adaptadas a las
problematicas derivadas de las nuevas formas de comunicacion surgidas al am-
paro de las nuevas tecnologias. Por ello, son los Tribunales los que, partiendo de
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nuestros principios constitucionales y los que puedan derivarse de dicha norma,
van creando una doctrina que intenta adaptar el ordenamiento juridico-laboral en
el marco de estas nuevas relaciones de trabajo.

En esta alusion a la auténtica revolucion que han impuesto las nuevas tec-
nologias en las formas de comunicacion que se pueden utilizar en la sociedad
actual, ya sabemos que el “whatsapp” no es la unica. Basicamente, hay tres nue-
vas vias de comunicacioén que nos parece estan alterando, de forma fundamental,
las relaciones de trabajo por su posible impacto en el desenvolvimiento de las
relaciones profesionales y en el alcance y conservacion de los derechos del tra-
bajador: el uso del correo electronico, la presencia de las denominadas “redes
sociales” y el recurso a las vias de mensajeria instantanea a través del teléfono
movil, siendo el conocido “whatsapp” el mas utilizado en la actualidad. Estos tres
recursos tienen puntos en comun, pero no son exactamente iguales y, por ello, la
problematica derivada de su utilizacion puede tener matices diferenciales. Asi,
el correo electronico permite una comunicacion bilateral empresario —trabajador
y también multilateral si hay reenvios del mismo, mucho mas inmediata y de
caracter formal que evita el recurso al papel y exige el uso de medios telemati-
cos en red (ordenador o Smartphone, si éste tiene habilitada la opcién de correo
electronico), que pueden estar protegidos con una clave de acceso. La mensajeria
“whatsapp” que tiene su origen, no en el uso de ordenadores, sino de “smartpho-
nes”, también agiliza las vias de comunicacion pero no permite unos escritos de
caracter formalizado pudiendo, también, compartirse su contenido mediante la
configuracion de grupos o “chats” en el que pueden participar varias personas ¢
incluir mensajes de voz. En definitiva, su acceso es mucho mas rapido y menos
seguro que el correo electronico (puesto que el teléfono puede no estar protegido
por ningn tipo de clave de seguridad), es un recurso de caracter informal y puede
ser una via de comunicacion con mas de dos destinatarios. Mayores diferencias
con estas dos vias de comunicacion presentan las denominadas “redes sociales”
(Facebook, twiter, Instagram...) caracterizadas, precisamente, por su vocacion
de informalidad y universalidad en las comunicaciones, no teniendo ninglin sen-
tido su utilizacion para transmitir mensajes a un Unico sujeto y que éste sea de
contenido estrictamente profesional. No tiene, por lo tanto, el mismo alcance el
contenido de un mensaje “whatsapp” que las conversaciones que se mantienen a
través de las redes sociales en relacion al nimero de sujetos que van a conocer su
contenido, mucho mas numerosos en el segundo caso.

Delimitadas estas tres nuevas formas de comunicacion social y partiendo de
que existen diferencias claras entre ellas, nuestro estudio se va a centrar en las
disfunciones que la utilizacion de los “whatsapp” puede producir en el ambito de
las relaciones de trabajo asalariadas, realizando un analisis de la jurisprudencia
reciente. Como hipotesis de partida, entendemos que la existencia de estas formas
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tan accesibles e inmediatas de comunicacion no pueden llegar a constituir un
instrumento de precarizacion de las relaciones laborales, de forma que se llegue,
incluso, a la vulneracion de derechos constitucionales como la intimidad, la no
discriminacion, el derecho al secreto de las comunicaciones o la tutela judicial
efectival. En definitiva, se trata de reflexionar sobre el hecho de que la genera-
lizacion en el uso de canales de comunicacion cada vez mas informales entre el
empresario y los trabajadores, y entre éstos entre si, no puede suponerla creacion
de una via para trasgredir la buena fe contractual, tanto por parte del empresario
como por parte de los trabajadores.

Los factores esenciales en la problematica que el “whatsapp” puede presen-
tar se encuentran, a nuestro juicio, en éstos elementos que lo caracterizan:

- La facilidad en el acceso. No hay que abrir, ni siquiera, un ordenador, s6lo
encender un teléfono movil. Ello implica que, por una parte, el trabajador puede
comunicarse con muy poco tiempo para procesar lo que escribe y, por otra, que el
empresario puede controlar muy facilmente el uso por el trabajador si esta en su
centro de trabajo, s6lo tiene que mirar su teléfono. Con ello se relaciona el hecho
de que el teléfono puede utilizarse tanto en horas de trabajo como fuera de la jor-
nada laboral, por lo que debe valorarse si so6lo son relevantes las comunicaciones
que se producen durante el tiempo de trabajo, y que es muy frecuente que entre
compaifieros de trabajo se disponga del numero moévil de todos ellos para gestio-
nar cuestiones profesionales, lo cual implica un acceso inmediato a la aplicacion
“whatsapp” de cualquiera de ellos.

- La propiedad del teléfono puede ser de la empresa o del trabajador, ele-
mento diferencial muy importante respecto a otras vias de comunicacion que,
generalmente, utilizan los ordenadores propiedad del empresario.

- La rapidez con que se transmite la informacion sin que, practicamente,
exista posibilidad de arrepentimiento respecto del contenido antes de que llegue
al receptor. En el caso de los correos electronico, al ser de caracter formal y de ac-
ceso mas lento, parece que la intencionalidad sobre lo que se comunica es mayor

- El hecho de que se deja constancia escrita de lo transmitido de la misma
forma que con los correos electronicos o las cartas manuscritas, lo cual implica
que puede probarse lo manifestado por el trabajador o el empresario a través de
este medio, de forma fehaciente. En caso de que se transmitan mensajes de voz,
a diferencia de las llamadas telefonicas éste queda grabado y puede volver a re-

' Ya han alertado sobre ello autores como Sempere Navarro, A.V. y Mateos de Cabo, O.

“Nuevas herramientas informaticas y derecho”, en Tecnologias de la informacion y la comunica-
cion en las relaciones de trabajo: nuevas dimensiones del conflicto juridico (C. San Martin Mazzu-
coni, Dir.), ediciones Eolés, 2014, pp. 23 y ss.

TEMAS LABORALES niim 136/2017. Pags. 73-98



Efectos del uso de la aplicacién “whatsapp” en el marco de las relaciones laborales 77

producirse, lo cual facilita su uso como medio de prueba y su tratamiento como
tal sera diferente.

- Por tultimo, la posibilidad de que la informacion transmitida llegue en el
mismo momento a un colectivo de personas integradas en un “chat”, lo cual mul-
tiplica el impacto que pueda tener el contenido del mensaje y, por ende, repercute
en la posibilidad de que se pueda atentar contra derechos como la intimidad o
el honor de forma publica. No llega, sin embargo, a tener el amplio alcance que
tiene el uso de las redes sociales en cuanto a nimero de sujetos receptores de un
mensaje.

Actualmente las resoluciones de los Tribunales estan configurando un marco
juridico que ya tiene entidad propia en relacion a los problemas juridico-labora-
les derivados del uso del “whatsapp” en un entorno profesional. En este sentido,
debemos destacar la gran cantidad de sentencias en las cuales el “whatsapp” se
convierte en un aspecto fundamental de la controversia objeto del procedimiento,
aun cuando en nuestro estudio s6lo vamos a hacer referencia a aquellas que nos
parecen mas ilustrativas de las materias que vamos a abordar.

En esta panoramica que pretendemos trazar sobre los problemas juridico-la-
borales derivados del uso del “whatsapp’?, vamos a centrarnos en las controver-
sias derivadas de las cuestiones siguientes:

- El margen que tiene el empresario para prohibir al trabajador el uso del
teléfono movil o, a “sensu contrario”, para imponer al trabajador la obligacion de
proporcionar a la empresa su nimero de teléfono.

- El posible uso del “whatsapp” como instrumento para transgredir la buena
fe contractual y como manifestacion del poder de direccion del empresario.

- La utilizacion del “whatsapp” como cauce para comunicar la extincion de
la relacion laboral, ya sea por parte del empresario como por parte del trabajador.

- El valor probatorio que tienes los mensajes “whatsapp” en la jurisdiccion
social como forma de acreditar incumplimientos de la normativa laboral, ya se
hayan remitido dentro o fuera de la jornada de trabajo.

- El alcance del derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones
que tienen los trabajadores en relacion al posible control de los mensajes por el
empresario.

2 Sobre el particular, vid. Cuadros Garrido, M.E “El uso del whatsapp en las relaciones

laborales”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 171/2014.
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2. LA PROHIBICION U OBLIGACION DE UTILIZAR UN TELEFO-
NO MOVIL EN EL MARCO DE LA RELACION DE TRABAJO

Como cuestion inicial que nos planteamos, pues de ella derivan todas las
siguientes consideraciones que podamos hacer, es si es posible limitar el recurso
a este servicio de mensajeria en el ambito de las relaciones laborales o, dicho de
otro modo, si puede el empresario prohibir el uso del “whatsapp”, bien sea como
instrumento de trabajo o como prohibicion del uso del teléfono durante el tiempo
de trabajo. Frente a esta posible prohibicién también habra que valorar la legiti-
midad de la opcion empresarial opuesta, es decir, que su intencionalidad podria
ser, no la de prohibir, sino la de obligar al trabajador a proporcionar su nimero de
movil a la empresa para poder mantener comunicaciones con ¢él, ya sea de voz o
a través de servicios de mensajeria instantanea. Esta opcidn no parece que vaya a
ser inusual hoy en dia dada la generalizacion existente en la instalacion de estas
aplicaciones y la rapida y gratuita comunicacidén que permiten. Y tiene no poca
incidencia en los planteamientos actualmente en vigor sobre la posible necesidad
de delimitar el derecho de los trabajadores a la desconexion laboral, entendiendo
tal derecho como el que deben tener los trabajadores a disfrutar de los tiempos le-
gales de reposo, sin obligacion de estar conectado a la empresa a través de medios
tecnologicos como el ordenador o el teléfono movil’. En este sentido, comienzan
a ser referentes los acuerdos de empresa adoptados en paises como Francia o
Alemania, relativos al derecho de los trabajadores a la desconexion laboral®, y la
muy significativa modificacion del Codigo de Trabajo francés incluyendo el re-
conocimiento de este derecho’. Asi, su art. 2242-8 incorpora un nuevo epigrafe 7,
en virtud del cual la negociacion colectiva anual sobre igualdad profesional entre
mujeres y hombres y la calidad de vida del trabajo, incluird: “Las modalidades
del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexion y la puesta
en marcha por la empresa de dispositivos de regulacion de la utilizacion de los
dispositivos digitales, a fin de asegurar el respeto del tiempo de descanso y de
vacaciones, asi como de su vida personal y familiar” °.

3 Sobre el particular, vid. Mella Méndez, L. “Nuevas tecnologias y nuevos retos para la

conciliacion y la salud de los trabajadores”, Trabajo y Derecho, 16/2016.

4 Mayoritariamente acuerdos de empresa (Atos, Volkswagen...) en los cuales se pone fin a
la emision de correos electronicos durante el tiempo de trabajo.

> Previamente incluida en el Proyecto de Ley presentado el 24 de marzo de 2016 “visant a
instituer de nouvelle slibertés et de nouvelles protections pour les entreprises et les actifs”, art. 25,
en el cual se incluye un capitulo graficamente titulado “Adaptacion de la legislacion laboral en la
era digital”. La aprobacion de la Ley 216-1088, de 8 de agosto de 2016, “relative au travail, a la
modernisation du dialogue sicoal et a la securisation des parcours professionnels”, introduce en su
art. 55 la modificacion del citado precepto.

¢ Ciertamente, los denominados “dispositivos digitales” no esta claro si incluirdn el uso de
los smartphones, pero lo que si es cierto es que la reforma normativa es indicativa de que en Francia
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Comenzando por las posibilidades de prohibicidon que pueda tener el empre-
sario, en este aspecto entra en juego una cuestion que, entendemos, va a tener una
relevancia fundamental. Se trata de la determinacion de si el dispositivo moévil en
el cual esté instalada la aplicacion es propiedad o no del empresario (es decir, si se
trata de un teléfono de empresa).Si es propiedad de la empresa, entendemos que
es posible que el empresario prohiba instalar en ¢l la aplicacion puesto que esta
legitimado para delimitar las funcionalidades del teléfono. Si no es propiedad de
la empresa, aqui la cuestion nos plantea mas problemas.

Por una parte, evidentemente no puede haber una prohibicion al trabajador
para instalar el servicio de mensajeria, puesto que éstos son de caracter privado y
el empresario ni siquiera tendria derecho a tener la informacion de si el trabajador
lo tiene o no. Cuestion distinta es que el empresario prohiba el uso de este servi-
cio en el desarrollo del trabajo, ya sea un movil particular o de empresa, existien-
do incluso clausulas de convenio colectivo en las que se refleja esta prohibicion’.
Pero, aunque asi fuera, escaparian posibilidades de uso al control del empresario,
pues no podria impedir que entre compaiieros de trabajo se comunicasen por esta
via fuera del horario laboral, o incluso dentro en sus periodos de descanso.

En definitiva, aun cuando exista una prohibicion expresa de uso de esta apli-
cacion durante el tiempo de trabajo, es posible que se produzcan incumplimientos
laborales, sobre todo relacionados con la trasgresion de la buena fe contractual,
si entre compaifieros de trabajo se utiliza este servicio de mensajeria de forma
voluntaria y privada (por ejemplo, que se den situaciones de acoso).

Analizando la situacién inversa, es decir, la posible imposicion al trabajador
de estar conectado con la empresa a través el teléfono movil, debemos traer aqui
a colacion una importante sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de
2015% en la que, si bien es cierto no se hace referencia literal al servicio “whatsa-
pp”, puede resultar igualmente aplicable, pues la cuestion esencial debatida por el
Tribunal es si en un contrato de trabajo se pueden incluir clausulas en virtud de las
cuales el trabajador acepta que cualquier tipo de comunicacion relativa al contrato,
a la relacion laboral o al puesto de trabajo, pueda ser enviada via SMS o correo
electronico, mensaje de texto o documento adjunto al mismo. Y ello segun los datos
facilitados por el trabajador a efectos de contacto. Los preceptos cuya vulneracion

hay una inquietud por las consecuencias derivadas de la introduccion de nuevas tecnologias en la
relacion laboral, que deben comenzar a ser abordadas por los interlocutores sociales.

7 En este sentido, convenio colectivo provincial para el sector de oficinas y despa-
chos de Zamora, resolucion de 28 de abril de 2014, art. 30 n), en el que se califica como
falta grave ya sea desde el movil personal, empresa u ordenador.

8 Sentencia que resuelve un Recurso de Casacion contra la sentencia de la Audiencia Na-
cional, de 28 de enero de 2014, y que confirma en todos argumentos.
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se valora se encuentran en la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter
Personal’ (en adelante LOPD) y su Reglamento de desarrollo'®, concretamente sus
previsiones en cuanto a que no es necesario el consentimiento del afectado “cuan-
dolos datos de caracter personal ...se refieran a las partes de un contrato o precon-
trato de una relacion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su
mantenimiento o cumplimiento™''y la exclusion de su aplicacion a los ficheros que
incorporan datos de personas fisicas que prestan servicios para personas juridicas,
consistentes en ”...direccion postal o electronica, teléfono y nimero de fax profe-
sionales™'?. Estas previsiones se relacionan, segin la sentencia del alto Tribunal,
con el derecho fundamental reconocido en el art. 18.3 Constitucién Espafola al
secreto en las comunicaciones (“Se garantiza el secreto de las comunicaciones y,
en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial™).

El Tribunal Supremo entiende que prima la proteccion de los derechos fun-
damentales de los trabajadores'® y determina la nulidad de estas clausulas en base
a que debe existir consentimiento del trabajador para aportar los datos relativos al
teléfono movil al no ser necesarios para el mantenimiento del contrato, “mucho
menos imprescindibles”, como exige el art. 6.2 LOPD. Como el Tribunal indica,
en absoluto se niega a que el trabajador pueda voluntariamente aportar estos datos
al empresario, incluso entiende que “pudiera resultar deseable”. Lo que considera
ilegitimo es que existan estas clausulas/tipo, puesto que la debilidad contractual del
trabajador puede viciar su consentimiento, que no seria totalmente libre y volunta-
rio. Resuelve el Tribunal, por lo tanto, que estas clausulas son abusivas.

Ahora bien, el supuesto de hecho del que parte la citada sentencia no con-
templa las situaciones en las cuales la empresa es la que da el teléfono movil al
trabajador, siendo titular del contrato y asumiendo sus costes. En tales casos no
parece que pueda alegarse un incumplimiento de la LOPD vy, si el uso de ese dis-
positivo forma parte de las condiciones que debe asumir el trabajador al firmar su
contrato, parece que si va a estar sujeto a la obligacion de comunicarse a través
del mismo. De hecho, el art. 2.2 Real Decreto 1720/2007 excluye la aplicacion de
la proteccion a el teléfono y niimero de fax “profesionales™*.

®  Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre.

10 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.

" Art. 6.2 LOPD

12 Art. 2.2 Real Decreto 1720/2007.

13 Con alusion a su ya reiterada doctrina del Tribunal Constitucional en relacion a que el
contrato de trabajo no es un titulo legitimador del recorte en el ejercicio de los derechos fundamen-
tales, debiendo su modulacion ser imprescindible, proporcional y adecuada. Por todas, sentencias
126/2003, 213/2002, 20/2002 y 80/2001.

4 A'lo cual alude expresamente la sentencia en su Fto.Jco. tercero, apartado 2 “in fine”,
excluyendo asi de su doctrina a los méviles corporativos.
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En resumidas cuentas, para el Tribunal Supremo es legitimo que el traba-
jador voluntariamente le indique su nimero de teléfono al empresario, cuando
no se trate de un movil de empresa, siempre y cuando no se le imponga como
clausula preestablecida en su contrato de trabajo y tenga libertad para cancelarlo
cuando quiera'. Y también es legitimo que se conozca el nimero por el empresa-
rio cuando éste sea el propietario del teléfono movil.

Ya no como clausula contractual, sino incluida en los propios Convenios
colectivos, encontramos que hay algunos en los que se prevé como posible medio
de comunicacion de cuestiones laboralesel uso especifico del “whatsapp”. Asi
sucede en el convenio colectivo de la Comunidad Foral de Navarra del sector
de transporte de viajeros por carretera'® y de la provincia de Sevilla del sector de
aderezo, relleno, envasado y exportacion de aceitunas!’, aun cuando en ambos
casos también se contemplan mecanismos alternativos de comunicacion con el
trabajador'®. La cuestion a delimitar sera si esta doctrina del Tribunal Supremo
también hay que hacerla extensible a las previsiones negociadas en convenio co-
lectivo. En caso afirmativo, que parece lo mas ajustado a derecho, habra que in-
terpretar el contenido de estas clausulas en el sentido de que la comunicacion que
implica una obligacion para el trabajador de aportar su nimero de teléfono tiene
que ser expresamente consentida por el trabajador y deben existir otros medios
alternativos previstos en el propio convenio.

3. LA TRANSGRESION DE LA BUENA FE CONTRACTUAL

Sobre la posible utilizacion de este servicio de mensajeria instantanea como
circunstancia que pueda suponer una trasgresion de la buena fe contractual y, por
lo tanto, una causa legitima de despido “ex” art. 54.2 d) Estatuto de los Trabaja-
dores, debemos diferenciar entre dos situaciones posibles, ambas contempladas
en resoluciones de los Tribunales. Por una parte, que el mero uso del teléfono
movil en la empresa y, por ende, de esta aplicacion, pueda ser considerada como
un factor de incumplimiento de la jornada laboral y de los deberes profesionales
del trabajador. Por otra parte, que estos mensajes puedan tener un contenido en el
cual esté inserto este incumplimiento contractual por motivos diversos. A la luz

15 Este ultimo extremo puntualizado por la sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de

enero de 2014.

1 De 25 de mayo de 2015, en su art. 3.5 prevé avisar por este medio la ejecucion de los
servicios a realizar.

17" De 21 de mayo de 2014, en cuyo art. 24 se prevé como instrumento para preavisar la
llamada a los trabajadores fijos-discontinuos.

18 En el segundo caso el e-mail, y en el primero el tablon de anuncios de la empresa o el
correo electrénico.
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de las resoluciones analizadas podemos afirmar, sin duda, que el contenido de
los mensajes esta siendo valorado y tenido en cuenta por los Tribunales como un
elemento que puede interferir en la buena fe contractual, tanto si los mensajes se
redactan y envian dentro de la jornada de trabajo como fuera de la misma. Y tanto
si son mensajes con un unico receptor como si estan insertos en un “chat” al cual
tenga acceso mas de una persona.

En cuanto al mero uso de este servicio de mensajeria durante el tiempo de
trabajo, ya hay resoluciones judiciales que apoyan el despido de un trabajador
por esta circunstancia cuando en las empresas existia una prohibicion, bien de
su uso o bien del uso de correo electronico, para cuestiones particulares'®. Tam-
bién hay supuestos en los cuales se legitima el despido debido a que el uso del
teléfono movil implicaba un peligro para la integridad fisica del trabajador o de
otros sujetos, estando incluso prohibido su uso por otras legislaciones (caso de
los conductores de vehiculo), en cuyo caso es obvio el abuso de confianza y la
extralimitacion de la buena fe contractual®.

Por otra parte, las posibilidades de que el propio contenido de los mensajes
pueda dar lugar a la trasgresion de la buena fe contractual se estd manifestado
de forma positiva en diversas resoluciones. El supuesto de hecho que, en mayor
numero de ocasiones, se esta teniendo en consideracion, son los insultos o des-
calificaciones realizados a otro compaifiero a través de estos mensajes, dentro y
fuera de la jornada laboral®'.

Y, en este mismo ambito de lo que pudieran ser agresiones “verbales”, ya
hay resoluciones en las que la apreciacion de existencia o no de acoso moral o
sexual en el trabajo se estd valorando teniendo en cuenta, entre otros factores, el
contenido de los mensajes “whatsapp” que se hayan podido remitir a la persona
afectada por el supuesto acosador. Y ello tanto en aras a considerar la existencia
de acoso como para demostrar que no ha existido?’. Es decir, que si los términos
de las conversaciones mantenidas en el periodo de tiempo al que alcance la ale-

19 El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sentencia de 22 de enero de 2015, legi-

tima el despido porque hay una prohibicion expresa en el convenio colectivo y las conversaciones
son privadas. El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sentencia de 9 de junio de 2015,
legitima el despido aun cuando lo prohibido en la empresa es el uso privado del correo electrénico,
por usar este servidor en el trabajo de forma habitual.

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de 29 de septiembre de 2015.
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, de 16 de marzo de 2015 (en cuyo
supuesto de hecho la discusion se inicia en un “chat” de un grupo de trabajadores), de Catalufia de
20 de enero de 2015 y de 30 de septiembre de 2015 (en esta ultima, incluso admitiéndose que es un
“medio de comunicacion personal”).

22 Son prueba de la existencia de acoso en las sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia del Pais Vasco de 13 de mayo de 2014 y de Castilla-la Mancha de 12 de febrero de 2015.

21
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gacion han sido normales, este factor también puede ser relevante para acreditar
la falta de acoso®. Este medio, por lo tanto, puede ser un elemento positivo en
los casos en los que se den situaciones reales de acoso si éste se manifiesta en los
mensajes pero, “a sensu contrario”, también podria llegar a perjudicar a las vic-
timas si existen conversaciones normales, como medio para acreditar la ausencia
del mismo.

Hay otras resoluciones en las cuales la trasgresion de la buena fe contractual
no deriva del contenido “insultante” de los mensajes, sino del hecho de realizar
conductas que el Tribunal entiende van mas alla de la buena fe que es obligatoria
para el trabajador. Asi, en el caso de cuidadoras de menores en guarderias, los
mensajes jocosos vertidos en un “chat” de trabajadores de la empresa sobre cir-
cunstancias relativas a los menores, acompafiados de fotos del menor, son consi-
derados como trasgresion de la buena fe contractual y justifican el despido de las
trabajadoras®. Igualmente, en el caso de un trabajador dedicado a la actividad de
conservacion de carreteras que subid a un grupo “whatsapp” de trabajadores de
la empresa unas fotos de un vehiculo accidentado y del conductor fallecido®. Y
el hecho de que se produzca fuera del horario laboral no es una circunstancia que
para el Tribunal sea valorable?, pues lo que tiene en cuenta es el hecho en si del
comportamiento improcedente.

El contenido de estas sentencias es muy destacable, pues implica que el
trabajador debe mantener un comportamiento respetuoso con las obligaciones
propias de su contrato de trabajo, tanto dentro como fuera de la empresa, si lo
ponemos en relacion al uso del “whatsapp”. Asi, un comentario como el que se
contempla en estas resoluciones, que se haga en un entorno privado y de forma
verbal, no tendra ninglin tipo de sancion, pero si queda transcrito en un grupo de
“whatsapp” de trabajadores de la empresa ya trasciende del ambito de lo estric-
tamente privado y cae dentro de las conductas laborales sancionables. De alguna
manera, estas aplicaciones estan haciendo trascender el concepto de centro de
trabajo y jornada laboral como espacios en los que el trabajador estd sujetoalas
implicaciones que conlleva la buena fe contractual, sobre todo cuando se crean
“chats” de grupos de trabajadores en los que se puede multiplicar el efectos de los
comentarios , videos o fotografias publicados.

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, de 27 de noviembre
de 2014 y Auto del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2016.

2 Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, de 11 de julio de 2014 y 3 de
febrero de 2015.

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn, de 2 de julio de 2015.

% Como expresamente indica el Tribunal Superior de Justicia en su sentencia de 11 de julio
de 2014.
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4. ELEJERCICIO DEL PODER DE DIRECCION DEL EMPRESARIO
A TRAVES DEL “WHATSAPP”

En relacidon al ejercicio del poder de direccion del empresario a través de
esta aplicacion, nos parece obvio que, cuando el art. 20.2 Estatuto de los Trabaja-
dores determina que, en relacidon al cumplimiento de las érdenes del empresario,
los trabajadores cumpliran “las érdenes o instrucciones adoptadas por aquel en
el ejercicio regular de sus facultades de direccion”, se estd permitiendo que el
empresario transmita sus indicaciones a través de los medios que considere opor-
tunos, siempre que el trabajador tenga acceso a ellos. Asi, el correo electronico,
los mensajes telefonicos o estos servicios de mensajeria electroénica pueden ser,
en principio, instrumentos validos para el ejercicio del poder de direccion?.

Sobre el uso de los mensajes como cauce para ejercer el poder de direccion
es destacable que,como indicamos en epigrafes anteriores?®, ya hay negociados
convenios colectivos en los que expresamente se contempla la posibilidad de
informar al trabajador de determinados aspectos relacionados con la ejecucion de
su trabajo a través de aplicaciones instaladas en el teléfono movil.

Pero, al margen de que esté o no prevista su utilizacion en el convenio co-
lectivo aplicable, a la vista de las sentencias analizadas el uso del “whatsapp”
esta bastante generalizado en lo que a instrumento de imparticion de 6rdenes del
empresario se refiere, pues son numerosas aquellas en las que se aportan este tipo
de mensajes enviados entre el empresario (o persona en quién éste delegue) y sus
trabajadores como prueba indiciaria de la existencia de una determinada orden
empresarial o, incluso, de la dependencia que caracteriza a la relacion laboral.
Por lo tanto, el intercambio de estos mensajes, en funcion de su contenido o in-
tensidad, pueden llegar a ser considerados por los Tribunales como una elemento
probatorio de la laboralidad que preside una determinada relacion profesional®.

27 Destacamos, en este sentido, la sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de julio de

1997, en la que se establece la legalidad del uso del teléfono movil como instrumento de ejercicio
del poder de direccion, pero con limitaciones en cuanto a que no puede obligarse al trabajador a una
comunicacion continua, incluso fuera de las horas de trabajo. El Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, en sentencia de 5 de febrero de 2016, también alude al uso de esta aplicacién como medio
legitimo para recordar sus obligaciones al trabajador.
2 Vid. convenios citados en epigrafe 2, notas al pie 15y 16.

En este sentido, por todas aludimos al contenido de dos resoluciones. Por una parte, la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 7 de febrero de 2014, determina la falta de
laboralidad en una relacion de trabajo en base al contenido de las conversaciones “whatsapp”, de las
que no se podia deducir esa circunstancia. En sentido contrario, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, de 21 de mayo de 2014, afirma la existencia de relacion laboral en base a
las instrucciones recibas por la trabajadora via “whatsapp”.

29
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Otra posible funcionalidad que parece estar adquiriendo este servicio de
mensajeria en el entorno laboral, en relacion al ejercicio del poder de direccion
del empresario, es la de servir como cauce formal para notificar sanciones al
trabajador, en concreto para extinguir la relacion laboral. El Estatuto de los Tra-
bajadores, segun el origen de la extincion del contrato, tiene mayores o menores
exigencias en relacion a los requisitos formales que deben acompanarla, lo cual,
légicamente, parece deberia tener su incidencia en la admision de los mensajes
“whatsapp” como procedimiento formal elegido. Y ello porque no puede consi-
derarse, en principio, como un medio que tenga las mismas garantias y formali-
dad que otros como el correo electronico o la carta escrita tradicional.

Si la extincion la provoca el trabajador contratado, en caso de dimision es
doctrina consolidada del Tribunal Supremo que no es necesario una declaracion
de voluntad formal y que la ruptura se puede manifestar de forma expresa o ta-
cita. Si se tratase de un abandono la informalidad todavia es mayor, pues éste se
caracteriza por la ausencia de preaviso al empresario y, por lo tanto, por la ausen-
cia de comunicacion de la decision extintiva. Por otra parte, en aplicacion de la
doctrina del Tribunal Supremo que admite la extincioén del contrato por voluntad
del trabajador en caso de incumplimientos empresariales “ex” art. 50 Estatuto de
los Trabajadores, sin que sea exigible que permanezca en su puesto de trabajo
hasta que recaiga sentencia firme, no encontramos en la norma ninguna prevision
legal en relacion a la forma en que deba el trabajador comunicar al empresario
su voluntad de dejar de prestar servicios, ni siquiera podemos afirmar que exista
dicha obligacion®.

Sin embargo, si la extincién es provocada por una decision unilateral del
empresario, en determinados supuestos(fundamentalmente los relacionados con
el despido disciplinario que debe notificarse “por escrito...haciendo figurar los
hechos que lo motivan y la fecha en que tendra efectos™!, en la extincion por
causas objetivas se precisa “comunicacion escrita expresando la causa™?) los re-
quisitos formales son mas exigentes y habria menos posibilidad para el uso de
estos mensajes como via de transmision. En otros, en cambio, existe un amplio

% Tradicionalmente los Tribunales venian estimando que dicha extincion implica la soli-

citud mediante demanda ante el Juez de Lo Social y manteniéndose la prestacion de servicios del
trabajador, criterio modificado por la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2012, en la
cual no se especifica la forma en la cual debe producirse el cese en el trabajo. Sobre el particular,
Del Val Tena, A.L. “Extincion del contrato por dimision del trabajador: incumplimiento del plazo
de preaviso comprometido en la comunicacién dirigida al empresario”, Aranzadi Social, 3/2000,
p- 1 y Azagra Solano, M. “Extincién del contrato por incumplimiento del empresario (es necesaria
una resolucion judicial?”, Aranzadi Doctrinal, 11/2013.

3 Art. 55.1 Estatuto de los Trabajadores.

32 Art. 53.1 a) Estatuto de los Trabajadores.
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margen de flexibilidad en la exigencia de formalismos (por ejemplo, en la denun-
cia del fin de los contratos temporales) que si podria dar cabida a esta forma de
comunicacion.

Atendiendo al contenido de las resoluciones judiciales que han valorado
la eficacia de estos mensajes en caso de dimision del trabajador, hay que traer a
colacion, en primer lugar, la consolidada doctrina judicial que establece la dife-
rencia entre la declaracion, expresa o tacita, de la voluntad extintiva del trabaja-
dor que obligatoriamente debe producirse. Asi, la declaracion expresa se produce
cuando “se utilizan signos, por lo comunes escritos u orales”, y la tacita cuando
“lleva a cabo un comportamiento o conducta de los que se infiere inequivocamen-
te su voluntad”*.

En aplicacion de esta doctrina, es bastante significativa la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, de 6 de octubre de 2015, en la cual se
admite la validez de la manifestacion de la voluntad extintiva de la trabajadora
via “whatsapp”*. Cierto es que el supuesto de hecho enjuiciado parte de la exis-
tencia de hechos concluyentes anteriores al envio del mensaje relacionados con
la decision de no volver al trabajo, cuales son la manifestacion verbal directa y
el posterior despido de los compaiieros de trabajo. Es la suma de todo ello lo que
hace que el Tribunal entienda que ha habido una manifestacion “clara e inequi-
voca” de la voluntad de romper la relacion laboral. Por ello, entendemos que,
en principio, esta sentencia no debe interpretarse como una admision de que los
mensajes “whatsapp” vayan a ser, a partir de ahora, el inico indicio a tener en
cuenta para interpretar la voluntad extintiva de un trabajador. La evolucion de
las resoluciones judiciales, sin embargo, parece ir en la linea de considerar que
el mero contenido del mensaje ya es valido para considerar existente la voluntad
extintiva, como asi se deduce de la sentencia del Tribunal Superior de Castilla-La
Mancha, de 15 de abril de 2016. En sentido contrario, también alguna resolucion
admite el contenido de estos mensajes para probar que un trabajador no ha cesado
ni abandonado en su prestacion de servicios, pues se puede acreditar el manteni-
miento de relacion entre empresario y trabajador.

33

Por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2001, y del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco, de 4 de noviembre de 2014. Sobre el particular, vid. Palomino
Saurina, P. “Manifestacion clara de la voluntad del trabajador: un requisito imprescindible para que
la relacion laboral se considere extinguida por dimisién o abandono”, Aranzadi Social, 20/2007.

3 Hay otra sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, de 23 de junio de 2014,
relacionada con esta cuestion, pero en ella el mensaje lo que hace es apoyar es ratificar el cese en el
trabajo, pues el abandono ya se habia producido anteriormente.

% Sentencia de 23 de febrero de 2015 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, en este
caso por el cruce de SMS.
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En definitiva, puesto en relacion con la extincion del contrato por el trabaja-
dor, este servicio de mensajeria comienza a adquirir valor juridico probatorio en
todos los sentidos, de lo cual debe ser muy consciente el trabajador teniendo en
cuenta la doctrina judicial en virtud de la cual la retractaciéon posterior no tiene
validez juridica’®.

Si la extincion del contrato proviene de una decision empresarial, cuando
esta decision se toma durante el periodo de prueba las resoluciones analizadas
admiten unanimemente el uso de este servicio de mensajeria para comunicar el
fin de la relacion laboral al trabajador’’. Probablemente porque, como literal-
mente se afirma en la doctrina del Tribunal Supremo, el cese en este periodo “no
exige...ninguna clase especial de comunicacion”. La fecha de inicio de computo
de la caducidad, en caso de recurso, seria la fecha en que se envia el mensaje al
trabajador?®,

En los supuestos en que la decision empresarial vaya a constituir un despido
del trabajador que ya ha superado el periodo de prueba, encontramos resoluciones
judiciales que se pronuncian en sentido contradictorio. Asi, de la sentencia de 19
de marzo de 2015 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia parece deducir-
se que la improcedencia del despido deriva del incumplimiento de los requisitos
formales exigidos por el art. 55.1 Estatuto de los Trabajadores, al ser comunicado
via “whatsapp” por el empresario®. Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, en sentencia de 14 de abril de 2015, no determina la improcedencia de
un despido disciplinario que se comunica por mensaje “whatsapp”. Por otra par-
te, en la sentencia de 20 de febrero de 2015 del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias también parece reconocerse cierta validez a este medio de comunicacion
de la extincion de la relacion laboral, cuando es el trabajador el que obstaculiza
el envio de la carta de despido a su domicilio particular. En este caso, el Tribunal
argumenta aludiendo a la doctrina del Tribunal Supremo en virtud de la cual la
notificacion del despido se produce “cuando la empresa ha puesto todos los me-
dios a su alcance para hacer llegar la notificacion al trabajador despedido™.

% Por todas, sentencias de 7 de noviembre de 1989 y 6 de febrero de 2007. Precisamente en

la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, de 22 de enero de 2015, la retractacion
del trabajador, cuya validez no se admite, se comunica por el trabajador a través de un mensaje
“whatsapp”.

37 Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias, de 16 de junio de 2014,
y de Galicia de 5 de junio de 2015.

¥ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 5 de junio de 2015.
En el supuesto enjuiciado, una comunidad de propietarios comunica el despido, por este
medio, a una jardinera que prestaba servicios en ella, siendo posteriormente declarado nulo porque
la trabajadora estaba embarazada en la fecha del despido.

40" Por todas, sentencias del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1990 y de 9 de noviembre de
1998.

39
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En definitiva, si la extincion del contrato se produce durante el periodo de
prueba, los Tribunales no encuentran impedimento para utilizar los mensajes
“whatsapp” como forma de comunicacion al trabajador. Si se trata de un despido
disciplinario, la legalidad vigente y una consideracion hacia las garantias juri-
dicas de los derechos de los trabajadores, entendemos imponen la exigencia de
uso de medios de comunicacion que aporten una mayor fiabilidad. Sin embargo,
a falta de puntualizaciones legales la doctrina de los Tribunales no es firme, en
este sentido.

Este mismo criterio deberia hacerse extensivo a la comunicacion de otras
sanciones a los trabajadores, si son graves o muy graves, pues similares requisitos
formales les exige el art. 58 ET: “requeriran comunicacion escrita al trabajador,
haciendo constar la fecha y los hechos que la motivan™. A falta de resoluciones
judiciales que se hayan pronunciado sobre la validez de los mensajes “whatsapp”
como forma de comunicacion al trabajador, en estos casos, entendemos que, en
primer lugar, primara lo previsto en el convenio colectivo y, en segundo lugar,
entendemos que deberia ser exigible un medio fiable y en el que, en todo caso,
puedan hacerse constar los requisitos exigidos por el precepto legal de forma
clara y precisa.

5.  VALOR PROBATORIO DE LOS MENSAJES EN LA JURISDIC-
CION SOCIAL E INCIDENCIA EN EL DERECHO A LA INTIMI-
DAD Y AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

Sin duda uno de los temas que esta generando mayor controversia en rela-
cion a los efectos de los mensajes “whatsapp” es el de su posible validez como
medio de prueba, no solo en el marco de la jurisdiccion social, sino también
civil y, sobre todo, penal. En términos generales, los medios de reproduccion de
palabras, sonidos o imagenes son admitidos como medios de prueba, tanto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil*' como en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social*?, en virtud de la cual “Las partes...podran servirse de cuantos medios de
prueba se encuentren regulados...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 del soporte adecuado y poniendo a dispo-
sicion del 6rgano jurisdiccional los medios necesarios para su reproduccion y
posterior constancia en autos”.

La problematica suscitada, en este ambito, por los mensajes “whatsapp”, se
va a plantear en las tres fases que se pueden diferenciar en la aportacion de prue-

4 Arts.299.2 y 382 y ss.
2 Art. 90.1.

TEMAS LABORALES niim 136/2017. Pags. 73-98



Efectos del uso de la aplicacién “whatsapp” en el marco de las relaciones laborales 89

bas en un procedimiento judicial, esto es: la obtencion de la prueba, la aportacion
de la prueba en el proceso y la valoracion judicial de la misma®.

5.1. Obtencion de la prueba: incidencia en el derecho a la intimidad y al
secreto de las comunicaciones

Comenzando por los medios de obtencion de la prueba, lo previsto en el
art. 90.2 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social es que no serdn admisibles
la pruebas que se hayan obtenido violando derechos fundamentales o libertades
publicas. Reiteradamente la doctrina viene advirtiendo sobre la incidencia que
los avances tecnologicos pueden tener sobre los derechos fundamentales de los
trabajadores*, asi como es reiterada la doctrina constitucional en cuanto a que
la condicion de “trabajador” no despoja al ciudadano de su proteccion®. Basi-
camente los derechos que van a poder verse afectados cuando los ponemos en
relacion con la obtencion de las pruebas aportadas al proceso judicial van a ser el
derecho al secreto de las comunicaciones*, el derecho a la intimidad*’ y el dere-
cho a la proteccion de datos. Atendiendo al contenido de la jurisprudencia cons-
titucional, el derecho al secreto de las comunicaciones no va a poder ser alegado
como argumento para restar validez a la prueba en base a los mensajes cuando
sean aportados por alguno de los propios comunicantes*, aun cuando ésta sea una
forma de comunicacién que pueda implicar su vulneracion pues “la proteccion
constitucional se proyecta sobre el proceso de comunicacion mismo, cualquiera
que sea la técnica de transmision utilizada*”. La doctrina de los Tribunales Su-
periores de Justicia ha acogido, en diversas resoluciones, dicha doctrina cuando
uno de los intervinientes en la comunicacion a través de “whatsapp” ha aportado
el contenido del mensaje como prueba en el juicio™.

Cuestion distinta es que sea una de las partes de la relacion laboral no inter-
viniente en la comunicacion, normalmente el empresario, el que pretenda aportar
el contenido de mensajes “whatsapp” cuyo contenido se conoce por el analisis de
un teléfono mévil que puede no ser de su propiedad. En tales casos, puesto que

4 Delgado Martin, J. “La prueba del whatsapp”, Diario La Ley, 8605/2015, pp. 2 y ss.

4 Gude Fernandez, A., “La video vigilancia en el ambito laboral y el derecho a la intimi-
dad”, Revista de Derecho y Nuevas Tecnologias, 34/2014, p. 1.

4 Por todas, sentencial97/1998, de 13 de octubre.

46 Art. 18.3 Constitucion espafiola: “Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en
especial, de las postales, telegrdficas y telefonicas™.

47 Art. 18.1 Constitucion Espafiola.

4 Sentencias 281/2006, de 9 de octubre y 114/1984, de 29 de noviembre, en funcion de las
cuales “el derecho alcanza frente a terceros ajenos a la propia comunicacion”.

4 Sentencia 281/2006

% Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja, de 22 de enero de 2016, de Ga-
licia de 25 de abril de 2014 y de Cataluiia, de 15 de julio de 2014.
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la doctrina del Tribunal Constitucional viene ampliando el alcance del derecho al
secreto de las comunicaciones tanto a la interdiccion de la interceptacion como
al conocimiento antijuridico de las comunicaciones ajenas’', se puede producir la
vulneracion, tanto del derecho al secreto de las comunicaciones, como del dere-
cho a la intimidad de los trabajadores.

Actualmente existe ya un abundante nimero de resoluciones judiciales que
abordan el alcance y los limites del derecho a la intimidad de los trabajadores en el
marco de la relacion laboral, cuando median comunicaciones mediante aparatos
de tipo electronico, como pueden ser los ordenadores® o los teléfonos moéviles,
aun cuando bien es cierto que, de forma minoritaria, se refieren a la problematica
planteada por los mensajes enviados y recibidos a través de un “Smartphone”.
Esta cuestion entendemos que se puede abordar de dos formas distintas segin
quién sea el propietario del mismo, la empresa o el trabajador afectado™. En este
aspecto es donde radica una de las principales diferencias con la problematica ju-
ridica que se ha venido planteando en relacion al alcance del derecho a la intimi-
dad cuando se proyecta sobre el contenido de los correos electronicos remitidos
por los trabajadores durante su tiempo de trabajo, o en relacion a determinados
medios de vigilancia como las videocamaras. Asi, si estos medios electronicos de
vigilancia son siempre propiedad del empresario, y normalmente los ordenadores
que se ponen al servicio de los trabajadores en las empresas también, el teléfono
movil puede, bien ser propiedad del empresario (los conocidos como teléfonos de
empresa) o bien propiedad del trabajador, que no es nada infrecuente en la mayor
parte de los casos. Incluso es posible que el uso sea mixto, si el trabajador ha con-
sentido en dar su numero privado como medio de comunicacion con la empresa.

Cuando el teléfono movil es propiedad del trabajador, aun cuando ponga su
numero de teléfono a disposicion de la empresa éste tiene una expectativa de con-
fidencialidad* que no puede ser compatible con la posibilidad de que el empresa-
rio registre su contenido para hacerlo valer como prueba judicial. En este sentido,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 25 de junio de
1992%, ya determind que se vulnera el derecho a la intimidad de un trabajador si
se graban sus conversaciones telefénicas mantenidas en un teléfono privado de su

5 Sentencia 115/2013, de 9 de mayo y 241/2012, de 17 de diciembre.

32 Como mas significativa, sentencia del Tribunal Constitucional 170/2013, de 7 de octubre.
Distincién que también realiza Cuadros Garrido, M.E “El uso del whatsapp en las rela-
ciones laborales”, op.cit., p. 6.

3% Criterio utilizado por las resoluciones de diversos Tribunales en varias resoluciones. Por
todas, sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 3 de abril de 2007 (caso Copland
contra Reino Unido), del Tribunal Supremo, de 6 de octubre de 2011, y del Tribunal Constitucional
170/2013.

% Caso Haldford contra Reino Unido.
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despacho®. El mismo criterio nos parece debe mantenerse si lo interceptado es el
contenido de mensajes “whatsapp”.

Si el teléfono es propiedad de la empresa, el acervo jurisprudencial que se ha
configurado sobre el posible acceso del empresario al contenido de los ordenado-
res de los trabajadores parece que va a poder ser aplicable para valorar la legitimi-
dad del acceso al contenido de los mensajes emitidos desde el teléfono. Tomando
como referentes las sentencias mas recientes y relevantes en esta materia, tanto
del Tribunal Constitucional como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el elemento determinante para la valoracion de las vulneraciones posibles del
derecho a la intimidad se encuentra en la existencia o no de prohibiciones empre-
sariales expresas de uso privado de los instrumentos electronicos propiedad del
empresario en el ambito de la relacion laboral. Este factor se ha convertido en
determinante para que sea o no aplicable la razonable expectativa de confidencia-
lidad que pueda tener un trabajador cuando hace uso de un elemento tecnologico
que el empresario pone a su servicio®’. Si tomamos como referencia, en primer
lugar, los hechos que motivan el importante pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional en su sentencia 170/2013, se trata de un trabajador que proporcionaba
informaciéon confidencial de la empresa utilizando, tanto el correo electronico
como el teléfono movil, que era propiedad de la empresa. El empresario habia
examinado el contenido del teléfono en sede notarial quedando acreditada esta
circunstancia, pero la tipificacion de infraccion del Convenio Colectivo aplica-
ble incluia la “utilizacion de los medios informaticos propiedad de la empresa
(correo electronico, internet...) para fines diferentes de los relacionados con el
contenido de la prestacion laboral”. Es decir, esta expresa prohibicion de uso para
fines privados no alcanzaba, expresamente, al teléfono mévil, aunque fuese pro-
piedad de la empresa. Por este motivo, y sin que se haya cuestionado por ninguna
de las partes en el recurso presentado ante el Tribunal Constitucional, el pronun-
ciamiento previo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 27 de abril de
2010, establecié que no era prueba valida en contenido del acta notarial puesto
que la prueba se habia obtenido con vulneracion del derecho a la intimidad del
trabajador, al tener éste una expectativa fundada y razonable de confidencialidad.

% Sobre el contenido de la sentencia vid. Sempere Navarro, A.V. y Mateos de Cabo, O.
“Uso y control de herramientas informaticas en el trabajo (marco legal, pautas judiciales y con-
vencionales)”, en AA.VV. Tecnologias de la informacion y la comunicacion de las relaciones de
trabajo: nuevas dimensiones del conflicto juridico, Eolas, 2014, pp. 97 y ss.

57 Por todos, Gil Plana, J. “Control empresarial del uso personal por el trabajador de los
medios tecnoldgicos de trabajo”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 164/2014 y Moneréo
Pérez, J.L. y Lopez Insua, B. “El control empresarial del correo electronico tras la STC 170/2013”,
Aranzadi Social, 11/2014.
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En definitiva, en aplicacion de esta doctrina, no existiendo prohibicion em-
presarial de posible uso privado del teléfono moévil corporativo, es nula la aporta-
cion como prueba de mensajes “whatsapp” obtenidos por registro de su contenido
por el empresario. Pero, a raiz de una sentencia posterior (de 3 de marzo de 2016),
ya no referida al contenido de los ordenadores sino a la posible instalacion de
camaras de videovigilancia de los trabajadores, se esta diluyendo la exigencia
de prohibiciéon considerandose cumplida, no ya con la existencia de infraccio-
nes previstas en el convenio colectivo aplicable, sino con la mera colocacién
de un distintivo informativo en un cristal de la sede de la empresa. Es decir, no
hay ni siquiera exigencia de comunicacion formal a los trabajadores o prevision
en una norma juridica, criterio que nos parece rompe con las reglas de propor-
cionalidad siempre exigidas por este Tribunal®®. Este devenir en el criterio del
Tribunal Constitucional esta motivando que sea cada vez mas necesario, en aras
a una mayor proteccion de los derechos de los trabajadores, la intervencion del
legislador para determinar el alcance de las facultades de control del empresario
de forma que se impida la aplicacion de la doctrina expuesta®®, aun cuando sea
necesaria una revision de los ya obsoletos arts. 18 y 20 del Estatuto de los Traba-
jadores®. Como referente, es muy interesante, en este sentido, la regulaciéon que
el ordenamiento juridico italiano tiene establecida en la Ley 300/1970, de 20 de
mayo “sulla tutela della liberta’ e dignita’ dei lavoratori, della liberta’ sindacale
e dell’attivita’ sindacale, Neil luoghi di lavoro e norme sul collocamento”, pues
sus arts. 3 y 4 establecen una clara diferencia entre el control ordinario del traba-
jador y el establecimiento de equipos audiovisuales. En este ultimo caso, el art. 4
establece que sélo pueden ser utilizados con fines de organizacion y produccion,
seguridad laboral y la proteccion de los activos de la empresa y se puede instalar
previa prevision en convenio colectivo. En caso de no existir convenio, puede
autorizarlo la Direccion Territorial de Trabajo o el propio Ministerio de Trabajo.

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 12 de enero
de 2016, nos parece que esta en la misma linea argumental. En el caso en ella

% Esta controvertida sentencia cont6 con dos importantes votos particulares de los Magis-

trados Valdés Dal-Re y Xiol Rios, basicamente argumentado en contra de la resolucion mayoritaria
por la separacion de esta doctrina respecto de la ya establecida por el Tribunal Constitucional con
anterioridad (sentencia 29/2013), la ausencia de un juicio estricto de proporcionalidad de la medida
adoptada y la exigencia del art. 5 LOPD, de que el interesado sea informado de modo “expreso,
preciso e inequivoco”.

% Gonzalez Gonzélez, C. “Control empresarial de la actividad laboral, videovigilancia y
deber informativo. A proposito de la STC de 3 de marzo de 2016, Aranzadi Doctrinal, 6/2016, p.
12.

% Estaredaccion es fruto de la reforma introducida en esta norma por el Decreto Legislativo
de 14 de septiembre de 2015, num. 151. Por todos, Dagnino, E. “Tecnologie e controlli a distanza”,
Diritto delle Relazioni Industriali, 4/2015, pp. 988 y ss.
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enjuiciado no existia convenio colectivo pero si normas internas de la empresa
que prohibian el uso privado de ordenadores y teléfonos, y por ello se da validez
como medio de prueba al resultado del registro del ordenador del trabajador. Eso
si, se afiade un importante (y preocupante) matiz adicional a las argumentaciones
anteriormente analizadas del Tribunal Constitucional: no se produce vulneracién
del derecho aun cuando no se alegue que el uso cause perjuicio al empresario.
Se prescinde, por lo tanto, de cualquier juicio de razonabilidad y proporcionali-
dad de la medida adoptada, cuya exigencia es tan reiterada por nuestro Tribunal
Constitucional®!, puesto que la mera existencia de prohibicion parece va a hacer
admisible y, por lo tanto, respetuoso con los derechos fundamentales, todo tipo de
control por parte del empresario del contenido de los teléfonos méviles.

5.2. Aportacion de la prueba al proceso y valoracion judicial de la misma

En relacion a la aportacion de la prueba en el proceso, debemos partir de la
diferenciacion entre las fuentes y los medios de prueba a los efectos de ubicar a
los mensajes de forma correcta en el marco de los procesos judiciales. Si consi-
deramos las fuentes como la realidad que se quiere probar y que permite justificar
los hechos que se afirman, y los medios de prueba como aquellos que la nor-
mativa establece como validos para aportar en el procedimiento®, los mensajes
“whatsapp” entrarian en la categoria de fuentes de la prueba en cuanto imagenes,
sonidos o palabras almacenadas en un soporte electronico (que seria el teléfono
movil). Los medios de prueba a través de los cuales pueden utilizarse en el pro-
cedimiento judicial seran los previstos en la legislacion vigente, dandose la cir-
cunstancia de que los mensajes se pueden aportar a través de varios de los medios
previstos®. El art. 299 Ley de Enjuiciamiento Civil determina que los medios de
prueba admisibles seran el interrogatorio de las partes, los documentos ptblicos
y privados, el dictamen de peritos, el reconocimiento judicial y el interrogatorio
de testigos, asi como cualquier otro a criterio del Tribunal que permita obtener
certeza sobre hechos relevantes. En relacion al valor probatorio de la reproduc-
cion de palabras, imagenes o sonidos captados por instrumentos electronicos, su
art. 382 puntualiza que la propuesta de prueba debe acompaiiar la transcripcion
escrita de las palabras contenidas en el soporte y, en su caso, también puede apor-
tar dictamenes y medios de prueba instrumentales que considere convenientes. Es
decir, podemos deducir que la denominada “prueba electronica” debe, de alguna
manera, reconducirse a alguno de los medios de prueba previstos en el art. 299.

Dichos medios de prueba pueden adaptarse al contenido de los mensajes
“whatsapp” en los términos siguientes:

" Por todas, sentencias 99/1994, 6/1995 y 98/2000.
02 Pérez Palaci, J.E. “La prueba electronica: consideraciones”, openaccess.uoc, 2014, p. 3.
% Delgado Martin, J. “La prueba del whatsapp”, op.cit., p. 2.
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- Como documento privado, incorporando al proceso una transcripcion de su
contenido o los denominados “pantallazos” de los mensajes.

- Como documento publico, aportando acta notarial sobre su contenido.

- Como dictamen pericial, si se aporta informe de perito para constatar la
autenticidad de los mensajes en cuanto a fecha de emision, teléfono movil
desde el cual se han emitido...etc., que puede acompatfiar a otros medios de
prueba o ser aportado de forma auténoma.

- Como reconocimiento judicial, llevando el propio teléfono a la sede judicial
para que se examine de forma directa.

- Como interrogatorio de testigos, si se propone la testifical de algiin sujeto
que haya sido parte de la comunicacion via “whatsapp” para que verifique
su contenido.

Ademds, hay que tener en cuenta que es posible aportar uno solo de los
medios de prueba citados o varios de ellos a la vez (por ejemplo, documental,
pericial y testifical).

Por ultimo, admitido el mensaje “whatsapp” como medio de prueba, segiin
el art. 382.3 Ley de Enjuiciamiento Civil, el Tribunal “valorara las reproduccio-
nes...segun las reglas de la sana critica”, es decir, se producira la valoracion, por
parte del Tribunal, de la autenticidad (la comprobacion de la autoria del mensaje)
e integridad (la comprobacion de la no alteracion no autorizada del mensaje) de
los datos aportados y de la incidencia de los mismos en la resolucion del supuesto
de hecho planteado. En este aspecto, el hecho de que el acceso a los teléfonos
moviles puede ser relativamente facil por cualquier sujeto que no sea su legitimo
propietario, asi como las reales posibilidades existentes de modificar el contenido
e, incluso, la fecha en que los mensajes se emiten, van a ser, sin duda, factores
bastante relevantes en la postura adoptada por los Tribunales en relacion a la
admision del mensaje “whatsapp” como medio de prueba. Si tomamos con refe-
rencia la doctrina de los Tribunales en el ambito penal, su contenido es bastante
cauto y no llega a admitirse el contenido de estos mensajes como medio probato-
rio, de forma general. Tomando como referente la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 19 de mayo de 2015%, en materia penal la mera aportacion en juicio de los
“pantallazos” de los mensajes “whatsapp” no se considera como prueba legitima.
Como afirma el propio Tribunal, la posible manipulacion de los archivos digitales
“forma parte de la realidad de las cosas”. Por ello, si se impugna la autenticidad
de los mensajes, la carga de la prueba se va a desplazar hacia el que afirme su
idoneidad probatoria, y sera indispensable a juicio del Tribunal, en estos casos,

% Reiterada en sentencia de 27 de noviembre de 2015.
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la préctica de una prueba pericial que identifique el origen de la comunicacion, la
identidad de los interlocutores y la integridad del contenido.

En el orden jurisdiccional social no hay manifestacion, todavia, del Tribunal
Supremo, sobre el valor probatorio a otorgar a los mensajes “whatsapp”. Si existen
diversos pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia en los cuales,
aun cuando existen dispares criterios en la valoracion de la posible admision de
esta prueba, se puede vislumbrar una cierta tendencia hacia la convergencia con
la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en el orden penal, manifestandose las
mismas cautelas sobre los riesgos de manipulacion que tienen estos mensajes. Si
tomamos como referencia una de las mas recientes sentencias que se han pronun-
ciado sobre este tema, cual es la del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 28
de enero de 2016, los argumentos manifestados en la misma son bastante similares
a los expresados por el Tribunal Supremo. Dicha sentencia afirma que, siendo los
mensajes “whatsapp” un medio de prueba valido, su aportacion debe cumplir una
serie de reglas sin que sea posible admitir la mera copia en papel de la impresion
de la pantalla. Este Tribunal entiende que es necesario un “plus” de garantia de la
fiabilidad del contenido del mensaje, a través de la comprobacion de que la con-
versacion se corresponde con el nimero correspondiente, lo que entiende se puede
conseguir aportando el propio movil y dandose fe ptblica de su contenido (lo que
seria un reconocimiento judicial), aportando acta notarial (lo que es igual a apor-
tar la prueba como documento publico) o aportando prueba pericial informatica.
Y todo ello “sin perjuicio de los riesgos que pueden existir de manipulacion — a
través de multiples programas informaticos-...lo que permite que el Magistrado
que valore dicha prueba pueda rechazar su eficacia probatoria”, lo cual parece sélo
puede evitarse a través de la prueba pericial. En definitiva, esta significativa sen-
tencia rechaza la validez inmediata de los mensajes “whatsapp” aportados como
documento privado y exige para garantizar su fiabilidad la prueba pericial o, al
menos, la existencia de fe publica sobre su contenido.

Esta doctrina, en cualquier caso, no tiene, todavia, un reconocimiento una-
nime en las resoluciones jurisprudenciales. Algunos Tribunales no admiten como
medio de prueba los mensajes cuando sélo se aporta la copia de los “pantalla-
zos”, en alglin caso esgrimiéndose la poca fiabilidad de los mismos por su facil
manipulacion® y, en otros, simplemente denegandose que pueda ser un medio
de prueba habil a efectos del recurso extraordinario de suplicacion®. En otras
resoluciones, sin embargo, la validez de los “pantallazos” como prueba aportada
como documento privado se admite sin que se cuestione ni su autenticidad, ni su

% Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 7 de abril de 2015.
% Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 16 de junio de 2014, y de
Castilla-Leon, de 8 de abril de 2015.

TEMAS LABORALES nim 136/2017. Pags. 72-98



96 M? José Cervilla Garzén

integridad y, por lo tanto, sin la exigencia de que se deba aportar a través de un
medio de prueba distinto®’. Por Giltimo, también existen criterios jurisprudenciales
similares al expresado en la comentada sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia, de 28 de enero de 2016, por cuanto condicionan la admision de la
prueba a que se aporte a través de un medio diferente al mero documento privado,
como puede ser la prueba testifical® o el reconocimiento judicial del propio telé-
fono movil. En relacion a esta posibilidad es significativa, por sus similitudes con
la aludida sentencia, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
de 23 de septiembre de 2014, en la cual se argumenta que, aun cuando la valora-
cion de la prueba incluida en nuevas tecnologias como facebook, e-mails o smar-
tphones tiene como dificultad la garantia de que esté garantizada la seguridad de
la informacidn, no por ello “pueden ser desbancados o denegados cuando nuestra
sociedad tecnologica los presenta como herramientas o necesidades casi vitales™.

Probablemente nos parece que esta argumentacion va a ser, poco a poco,
la imperante en las resoluciones de los Tribunales, en la linea de considerarse
que ya no tiene sentido denegar la eficacia probatoria a los indicios aportados
por el contenido de los mensajes “whatsapp”, al margen de que el Tribunal exija
medios de prueba que garanticen la autenticidad y fiabilidad de su contenido. Y
ello, en aras a la defensa de la tutela judicial efectiva, nos parece un criterio que
debe extenderse y contemplarse con mayor unanimidad por los Tribunales, sobre
todo cuando los indicios existentes recaigan, mayoritariamente, sobre este tipo de
pruebas. Con ello también se lograra la convergencia entre los criterios aplicados
en el orden jurisdiccional social y penal, que seria lo juridicamente razonable, sin
perjuicio de que el orden penal, por la entidad de los bienes juridicos protegidos,
deba ser mas exigente en la valoracion de la prueba.

En conclusion, aun cuando no hay un criterio unanime en los Tribunales,
comienza a aceptarse el valor probatorio de la transcripcion de las conversaciones
“whatsapp” en el planteamiento de los recursos de suplicacion del orden social,
con cautelas, en ocasiones, sobre el medio de prueba a través del cual se debe
aportar, y también parece abrirse camino la legalidad de la revision de su conteni-
do por parte del empresario, en los términos establecidos para el correo electroni-
co. Todo ello incide, que duda cabe, en las importantes implicaciones que hoy en
dia tiene para un trabajador el uso de este servicio de mensajeria instantanea en
el marco de la relacion laboral, que deberian ser advertidas a éste de forma mas

7 Sentencias del Tribunal Superior de Cantabria, de 4 de septiembre de 2015, de 15 de julio

de 2014 (en este caso, es una grabacion de mensaje en “whatsapp”) y de Cataluiia, de 16 de octubre
de 2015. Esta ultima, afirma que este medio de prueba “responde a la realidad social de nuestro
tiempo”, y que es la dificultad que tiene la prueba de la existencia de laboralidad en las relaciones
de trabajo la que determina el que sea necesario admitir estos indicios.

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 22 de diciembre de 2014.
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explicita a través de los cauces normativos apropiados en aras a procurarle una
mayor seguridad juridica.

6. CONCLUSIONES

El empresario tiene un mayor margen legal para prohibir el uso del teléfono
movil durante el tiempo de trabajo que para imponer su utilizacion al trabajador.
Asi, esto s6lo sera posible si el teléfono es propiedad de la empresa y su uso es
imprescindible en el marco de la prestacion de servicios. Si el teléfono es pro-
piedad del trabajador, este sdlo estd obligado a indicar a la empresa el nimero de
forma voluntaria y con posibilidad de cancelarlo.

Por otra parte, a la luz de las resoluciones analizadas, es evidente que no
puede obviarse la influencia que el uso de los mensajes “whatsapp” esta teniendo
en el desenvolvimiento de las relaciones de trabajo, con la consiguiente necesi-
dad de que el legislador comience a abordar y aclarar la legitimidad de su uso en
determinadas circunstancias. Particularmente, nos referimos a la determinacion
de su legalidad como medio de prueba en el procedimiento laboral o como cauce
para la extincion de la relacion laboral, en este ultimo caso entendemos que con
una determinacion restrictiva para los supuestos de despido disciplinario. Por otra
parte, la incidencia de estos mensajes en la delimitacion de la buena fe contractual
y las posibilidades de inspeccion que tiene el empresario, desde luego son facto-
res que aconsejan que los trabajadores tengan conocimiento de las implicaciones
que puede tener el uso indebido o descuidado del “whatsapp” en el marco de una
relacion de trabajo, ya sea dentro o fuera de su jornada laboral. Asi, aun cuando
sea ésta una aplicacion creada para agilizar la comunicacion informal entre sujetos
privados, cuando su uso esta inmerso en un contexto de relaciones profesionales
su contenido trasciende la mera relacion entre particulares y debe ser acorde con
las obligaciones dimanantes del deber de buena fe contractual al que estan sujetos
empresario y trabajador. Cierto es que el legislador no puede abordar todas las
posibles implicaciones derivadas de la aplicacion de las nuevas tecnologias a las
relaciones laborales, pues su constante evolucion determinara la corta duracion
de su posible eficacia y porque no es posible tratar toda su problematica de forma
genérica. Pero si es cierto que, en cuestiones puntuales, la incidencia del recurso a
las nuevas formas de comunicacion debe tener presencia en la legislacion y en la
negociacion colectiva, en aras a limitar la posible desproteccion de los trabajado-
res ante las negativas consecuencias que su uso le puede reportar.

El papel de la negociacion entre los agentes sociales va a ser, probablemen-
te, el mas determinante para establecer los cauces de informacion mas adecuados
para los trabajadores sobre los efectos que el uso del “whatsapp” en el &mbito
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de la relacion laboral®. La mera negociacion de infracciones en los convenios
colectivos relacionadas con el uso de los teléfonos mdviles durante el desarrollo
de la relacion de trabajo queda ya muy obsoleta para proteger al trabajador frente
a todas sus posibles implicaciones, es mas, es un mecanismo que solo es util para
el ejercicio del poder empresarial. Sera necesario, y a corto plazo, el estableci-
miento de normas internas, codigos de conducta o acuerdos empresariales que
comiencen a delimitar los derechos de los trabajadores, sobre todo en lo relativo
a la proteccion del derecho a su intimidad, y a informar sobre las negativas reper-
cusiones que su utilizacion puede tener, incluso fuera del contexto del lugar y el
centro de trabajo.

La reforma normativa acometida en el Codigo de Trabajo francés, incluyen-
do el reconocimiento a los trabajadores de su derecho a la desconexion laboral,
ya comienza a abrir camino en este sentido, imponiendo la “Adaptacion de la
legislacion laboral en la era digital” sobre todo a través de la negociacion colecti-
va. Y es que su reforma incide en la necesidad de que ésta sea la que elabore una
politica de actuacion al respecto, que debera definir las modalidades para su ejer-
cicio y la puesta en marcha de acciones de formacion y sensibilizacion dirigida a
mandos intermedios, trabajadores y direccion. No cabe duda de que el uso de los
teléfonos moviles es uno de los factores decisivos que serd necesario controlar si
se pretende una implantacion real y efectiva de medidas para impedir la confu-
sion entre tiempo de descanso y de trabajo que esta acarreando el uso intensivo
de los nuevos medios de comunicacion impulsados por las nuevas tecnologias.

% Coincidimos con el criterio manifestado por Mella Méndez, L. “Nuevas tecnologias y
nuevos retos para la conciliacion y la salud de los trabajadores”, op.cit., p. 16.
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