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Introduccion

De forma paralela a las sucesivas aplicaciones de la tecnologia informati-
ca en distintos sectores de la experiencia juridica se ha producido, en los paises
técnicos mas avanzados, una progresiva promulgacién de normas juridicas
que tienen como objeto inmediato reglamentar diferentes aspectos de la infor-
matical. Y, como contrapunto a la "Informatica juridica", conjunto de aplicacio-
nes de la informatica en el ambito del derecho, en la que la informatica es ins-
trumento del mismo, se estd forjando, en nuestros dias, una nueva disciplina
juridica, el"derecho de la informética o derecho informatico"?, que engloba el
conjunto de leyes, normas y principios encaminados a disciplinar la utilizacién
de la informatica y la telematica, en el que la informatica es el objeto del dere-
cho. Puede, pues, afirmarse que si la informatica juridica tiene por objeto la
aplicacién instrumental de la informatica al derecho, el derecho informatico
tiene por objeto la aplicacion del derecho a la informatica. Aquélla es una disci-
plina bifronte, pues se entrecruzan una metodologia tecnolégica con su objeto
juridico que, a su vez, condiciona las propias modalidades de tal aplicacién;
* Conferencia impartida el 11 de mayo de 1990, durante el XIV Curso de Informética y Derecho, celebrado en el Centro

Regional de la UNED de Mérida.

= 1 Antonio Enrique Pérez Lufio: "Nuevas Tecnologias, sociedad y derecho”. Libros Fundesco. Coleccion Impactos. Madrid, 1987.
® 2 V. Frosini: "De la informatica al derecho informatico’, en Informética e Dirito, 1983, nim. 2.
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éste, el derecho informatico, es una disciplina inequivocamente juridica, inte-
grada por las normas de los ordenamientos internacionales que regulan un ob-
jeto peculiar: la informatica. El derecho informatico no es una simple sintesis
de aspectos parciales y especificos de otras ramas juridicas ya consagradas, ni
un mero rétulo para reagrupar una serie de problemas conexos con un campo
de estudio peculiar, sino, realmente, un derecho propio o una nueva disciplina
juridica independiente, que posee idénticos titulos cientificos para alcanzar tal
entidad auténoma como antes los tuvieron otras materias juridicas novedosas
como, por ejemplo, el derecho aerondutico, el derecho espacial, el derecho co-
munitario europeo,... Disciplina en que, si la informatica constituye su objeto
inmediato, su objeto mediato es la informacién, y en la que, como materias de
reglamentacion puntual, pueden contemplarse, entre otras, las siguientes pro-
blemaéticas: 12. Regulacion de los bienes informacionales 2% Proteccién de los
datos personales 32. Flujo de datos transfronterizos; 4%. Proteccion del software
o de los programas; 5% Delitos informaticos; 6. Contratos informaticos; 72.
Ergonometria informatica; y 82 Valor probatorio de los soportes modernos de
informacién (provocado por la dificultad en la aceptacion y apreciacién de ele-
mentos de prueba derivados de estos soportes entre los érganos jurisdicciona-
les)®.

Queda asi enmarcado y sistematizado, este tltimo punto, objeto de andlisis en
este trabajo, dentro del amplio mundo interdisciplinar que surge del contacto
de la informaética y del derecho.

Documento en General. Innovaciones Tecnolégicas

El desarrollo actual de la Tecnologia ha provocado el surgimiento de di-
versos instrumentos que, por sus caracteristicas, se apartan de los tradiciona-
les; asi desde los mas simples hasta los mas sofisticados: maquina de escribir,
telégrafo, teléfono, fondgrafo, cinematédgrafo, dictafono, cinta magnetofénica,
fotocopiadora, contestadores telefénicos autométicos, procesadores de textos,
correo electrénico, videotex, telefax, télex, satélites de comunicacion.

Dentro de esta proliferacion, producto de un constante aumento de tales
instrumentos en funcién de los veloces avances técnicos, es evidente que existe
una fagocitaciéon de los medios mas modernos respecto a los mas antiguos, de
modo que van sustituyéndose unos a otros.

Estos instrumentos es obvio que pueden incidir sobre el campo procesal
de la prueba. Hasta ahora la doctrina se habia ocupado de estudiar como "nue-
vos medios probatorios" las llamadas pruebas técnicas y cientificas, a modo de
casos de laboratorio, de repercusién sectorial y limitada en lo atinente al proce-

® 3 Julio Téllez Valdés: "Derecho informético". Instifuto de Investi aciones Juridicas. Universidad Auténoma de México.
México, 1987.
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so (peliculas cinematogréficas, radiografias, cintas magnetofénicas, grabacion
de escuchas telefénicas,... aunque estos dos tiltimos supuestos han dado ya lu-
gar a una rica jurisprudencia en derecho espafiol). Por el contrario, con las tec-
nologias de funcionamiento digital y enlace a distancia, con lo que se ha dado
en llamar "documento electrénico o informatico”, no se esta ya ante casos rela-
tivamente poco aplicables, sino que nos enfrentamos con la necesidad de tener
que validar como medio probatorio una también nueva, pero mucho mas po-
tente y masiva, forma de expresion del pensamiento y de la actividad huma-
nos: una tecnologia de tales caracteristicas que, en el plano social y econémico,
ird pronto en el camino de competir nada menos que con el "papel"”, el porta-
dor documental por excelencia, por lo que, a su vez, sobrevendran necesaria-
mente consecuencias de tipo juridico muy importantes?.

Dicho tema esta intimamente ligado con otro de naturaleza conexa. Los
Tribunales estdn en una fase de informatizacién integral, en la que se automa-
tizan tanto las actividades de gestién como, en un futuro, las mas intelectuales
de matiz resolutorio. Y serd esta anhelada (y, en parte ya, una realidad en
Espafia) incorporacién de la informatica, de la actuaciéon en "tiempo real”, a la
gestion judicial lo que ird determinando una progresiva aceptacién del soporte
electrénico, en tanto medio probatorio habil y natural dentro de ese nuevo
contexto de trdmites también electrénicos (siempre que fueran emergiendo, de
manera paralela, niveles de seguridad y fiabilidad cada vez mejores).

En los paises civilizados, la economia y el comercio se apoyan en el regis-
tro y plasmacién documental de sus operaciones; y, dentro de la variada gama
de materiales utilizados para su confeccién, ha sido el "papel" el que ha logra-
do aceptacién y universalidad con el correr de los tiempos, al punto que mu-
chas veces se confunde el "contrato" mismo con dicho material. A partir, sobre
todo, de la invencién de la imprenta es el papel, al que se incorpora la escritura
en signos alfanuméricos, la forma mas comun de registrar perennemente la ac-
tividad entre los hombres. Si a ello le agregamos la posibilidad de incorporarle
un grafismo particular, como es la firma, que denota la autoria, paternidad y
veracidad del contenido y del conjunto global, se explica el prestigio y difu-
sién de dicha modalidad, tanto en su funcién de mero transmisor de informa-
ciones como, ademas, en la de portador de fehacencia y credibilidad, o sea, co-
mo valido y probatorio para la Ley. Sin embargo, en la sociedad actual se esta
pasando de aquella clasica y ya tradicional forma de registro y comunicacién
hacia otra, practicamente en masa, apoyada en los nuevos medios digitales e
informaticos, que potencian el intercambio de comunicacién eliminando barre-
ras de tiempo y de espacio. McLuhan, en su obra "La Galaxia Gutemberg", des-
taca el salto cualitativo que se ha producido en el plano social, hacia un am-

® 4 Marcelo Bauza Reilly: "El derecho procesal y las nuevas tecnologias reproductivas de informacion’. Primeras jornadas na-
cionales de derecho informético del Uruguay. 2122 de Mayo de 1987.
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biente multiforme donde el ser humano tiende a perder su centro de conoci-
miento y de equilibrio frente al incesante bombardeo de nuevas informaciones
apoyado en nuevas técnicas de comunicacién electromagnéticas. Es obvio, que
el documento y la técnica informaticos resultan mas veloces que el medio es-
crito y, por ello, terminaran por imponerse, al contribuir mejor a la obtencién
de los valores de seguridad y realizacién del derecho que se persiguen en el
proceso moderno. Habra que hallar el punto de equilibrio necesario para no
caer en una espiral de alienacion incontrolada; y habra que ir delineando las
pautas de confiabilidad que permitan hacer del documento o soporte electréni-
co un provechoso medio probatorio judicial. Estos instrumentos, aceptados
por fuerza de la misma necesidad e incluso costumbre, resultan ya socialmente
obligatorios e irreemplazables en el trafico juridico. Por supuesto, estas nuevas
modalidades de plasmacién contractual o del pensamiento con trascendencia
juridica no armonizan, totalmente, con el esquema tradicional de nuestros c6-
digos en materia de consentimiento, prueba de la existencia del negocio, firma,
fecha cierta,...; sin embargo, la comunidad, inmersa en el trafico de masas, asu-
me deberes, admite el nacimiento de obligaciones y reconoce efectos a los ac-
tos materializados mediante estas técnicas automatizadas sin necesidad de que
se emitan declaraciones de voluntad encaminadas a tal fin; la libertad de for-
mas se manifiesta, de este modo, en toda su plenitud®.

Procede, pues, interrogarnos, ya, sobre: ;los soportes informaticos o el
documento electrénico son un nuevo mecanismo de prueba o pueden recon-
ducirse a alguno de los medios ya estereotipados en nuestro derecho? ;qué re-
quisitos requieren para ser admitidos como medio de prueba procesal? ;qué
garantias se exigen para concederles valor probatorio?

Nuestros 6rganos judiciales, por falta de medios, han sido mantenidos
por el poder politico, hasta hace poco, en condiciones de funcionamiento que
pueden calificarse de arcaicas, apartados de los progresos materiales que po-
drian haber desarrollado sus técnicas de trabajo; s6lo habian conseguido atra-
vesar el umbral de su operatividad, y a veces con resistencia, la maquina de es-
cribir, el boligrafo, el telégrafo y el teléfono. Pero atin hay mas. También es
indudable que los propios tribunales se han anquilosado y viven todavia, en
parte, con la mentalidad de la época en que se promulgaron nuestros grandes
Cuerpos legales, esto es, con la actitud propia de finales del Siglo XIX. Asi ha
venido ocurriendo con los medios de prueba y, en concreto, con las pruebas no
previstas por la Ley. El tema de la prueba de las obligaciones en el ordena-
miento espafiol viene regulado en los articulos 1215 del Cédigo Civil, 47 del
Cédigo de Comercio y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se plantea la
cuestion de dilucidar si nos encontramos ante un supuesto de numerus clau-

® 5 Hortensia Vaz Flores y Edgardo Jorge Dall'Aghio: "Recepcion legal de las nuevas tecnologias de la informacion en el pro-
yecto de unificacion civil y comercial de la Republica Argentina". 42 Congreso Internacional de Informatica y Reglamentacion
juridica. Roma, 1621 de Mayo de 1988. Sesién IlI, ndm. 23.

166



sus o de numerus apertus; en definitiva, y por lo que al problema aqui plantea-
do se refiere, si los nuevos soportes de informacién o documentos electrénicos
pueden considerarse como un encuadrado dentro de la clasificacién estableci-
da en los citados articulos 1215 del Cédigo Civil y 578 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La mayor parte de la doctrina, por lo general, considera
que los soportes utilizados en el area de la informatica no pueden considerarse
como auténomos medios de prueba, sino que se enmarcan dentro de la prueba
documental y, mas concretamente, en el concepto de "instrumentos, archivos,
asientos o papeles privados" a que se refiere el articulo 1228 del Cédigo Civil 6
el articulo 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®.

No debe olvidarse que el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil,
dadas sus fechas de promulgaciéon, 1889 y 1881, no pueden referirse méas que a
las pruebas conocidas entonces, pero ello no debe implicar que el tiempo que-
de detenido en esa década. En el siglo transcurrido, han aparecido multitud de
nuevos instrumentos que la ciencia y la técnica han puesto a disposicién de los
hombres, y negar su aplicacién en el proceso es cerrar los ojos ante el mundo
que nos rodea. En el caso de que abogados y jueces no hagan uso de ellos, ni se
pronuncien sobre su virtualidad probatoria, puede llegarse a una tal disocia-
cién entre la practica judicial y la vida social que, en ciertos casos, podria ha-
blarse de indefensién procesal. Una interpretacion coherente del articulo 24 de
la Constitucion de 1978, que ponga en relacion el parrafo 1, en lo relativo a la
prohibicién de indefension, y el parrafo 2, que reconoce el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la defensa, debe llegar a la conclusién
de que en el proceso han de ser admisibles, en principio, como prueba, todos
los nuevos descubrimientos y avances técnicos y, como consecuencia, que su
inadmisién debe abrir la posibilidad del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. El articulo 24.2 parece referirse sélo al proceso penal, e incluso
asi se afirmé en la discusién parlamentaria, pero ello no ha impedido al
Tribunal Constitucional extender las garantias en él contenidas a la actividad
sancionadora de la Administracién (Sentencia 8.6.1981) y aplicar la presuncién
de inocencia al proceso civil (Sentencia 1.4.1981). De todo ello se desprende
que el resto de las garantias habran de ser aplicadas al proceso civil; en concre-
to, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, o
sea, todas las pruebas, incluso aquéllas que unas leyes del pasado siglo no pu-
dieron preveer”.

’

Naturaleza del Documento Electrénico.

Cabe, ya, preguntar: ;El soporte o documento electrénico es, pues, un
medio probatorio documental?.

® 6 José Luis Benavides del Rey: “La informética y su influencia en el &mbito del Derecho y las relaciones juridicas', en la obra
‘Introduccion a la Informatica Juridica’. Libros Fundesco. Coleccién Impacto. Edicion de Antonio M. Rivero y Adolfo
Santodomingo. Madrid, 1986.

® 7 Juan Montero Aroca: "Las cintas magnetofonicas como fuentes de prueba’. Revista Poder Judicial, nim. 7, Junio 1983.
Madrid.
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Ya una sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 1956, en un proce-
so de nulidad de patente de invencién por falta de novedad, reputé que era
documento auténtico una "cerradura”. Otra sentencia relativamente reciente de
la misma Sala del Tribunal Supremo, de 30.11.1981, en relacién con la denega-
cién de una"grabacién en cinta magnetofénica” venia a decir, en sintesis: "... es
forzoso que las diligencias de prueba sean admisibles segtn las leyes... y sien-
do los siete medios de prueba que enumeran los articulos 578 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 1215 del Cédigo Civil y no otros los que pueden emple-
arse, la cuestion estriba en si la grabacién en cinta magnetofénica tiene la con-
sideracion de "documento", y, si bien es cierto que tradicionalmente el concep-
to de documento se ha venido identificando como un escrito, o sea, como un
objeto o instrumento en el que queda plasmado un hecho que se exterioriza
mediante signos materiales y permanentes del lenguaje, y que la inmensa ma-
yoria de los documentos que se aportan a un proceso son escritos, ello no es 6-
bice para que existan en la actualidad otros objetos que, sin tener esa condi-
cién, puedan hacer prueba fidedigna como aquéllos y que, por analogia,
puedan equipararse a los mismos...".

Mas restringida que la sentencia citada (en la que se advierte una cierta a-
pertura o actitud de aceptacion, aunque sea por la via de la analogia) es la opi-
nioén del procesalista Valentin Cortés Dominguez8, para quien "documento es
s6lo y exclusivamente la representacién de un pensamiento escrito en papel,
pues el requisito de la escritura en papel se deduce, de forma bastante clara, de
la mera lectura de las normas que regulan la prueba por documentos en la Ley
de Enjuiciamiento Civil (articulos 596 y SS.) y en el Cédigo Civil (articulos
1216 y SS.). Cualquier otra manifestacién de pensamiento escrito en materia
distinta del papel no puede ser objeto de prueba de documentos, no tiene su
eficacia probatoria; serd, en todo caso, objeto de prueba de reconocimiento
judicial que quedara sometida a las reglas de valoracién y procedimiento regu-
ladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el Cédigo Civil para la misma.
Esto tiene especial importancia hoy dia porque el desarrollo de la técnica pare-
ce ir arrinconando la utilizacién del papel escrito en el mercado y trafico juridi-
co; tendencia, por demads, que ird a mas conforme se vaya avanzando tecnold-
gicamente. La utilizacién de cintas magnéticas, videomagnéticas, o cualquier
otro medio de representaciéon hablado o visual o digitalelectrénica del pensa-
miento, pone al Derecho procesal ante el reto de la modificacién de su vieja
concepcién de documento o ante la necesidad de ampliar y crear nuevos pro-
cedimientos que permitan poder utilizar como instrumentos probatorios otros
instrumentos de reproduccién del pensamiento que tienen facil acomodo en la
vida social moderna".

™ 8 Valentin Cortés Dominguez y otros tres: "Derecho Procesal. Tomo I. Volumen I. Parte General. Proceso Civil (1)". Editorial
Tirant lo blanch. Derecho. Valencia, 1986.
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Aqui puede ya abogarse por considerar al soporte informético o docu-
mento electrénico, a efectos probatorios, como un propio documento. Y seré e-
lectrénico, no sélo cuando esté incorporado a un soporte electromagnético (6p-
tico, auditivo, informatico) sino también cuando la electrénica intervenga en la
elaboracion de cualquiera de los elementos del documento; segtin esta bifronte
conceptuacién, quedan comprendidos dentro de los documentos electrénicos
aun aquellos cuyo soporte fisico es el papel, en tanto la electrénica haya parti-
cipado en alguna etapa de su elaboracién (como, por ejemplo, el certificado de
antecedentes penales o cualquiera de las diligencias o resoluciones procesales
emitidas a través de un sistema de gestion informatizado).

Si estamos hablando, pues, de documento electrénico, ya estamos catego-
rizandolo como documento y, consecuentemente, como medio de prueba do-
cumental. En efecto, "documento es un instrumento, objeto normalmente escri-
to, en cuyo texto se consigna o representa alguna cosa apta para esclarecer un
hecho o se deja constancia de una declaracién de voluntad que produce efectos
juridicos". Por consiguiente, sus notas basicas son las siguientes: Es un objeto,
y esta corporeidad lo distingue de la prueba testimonial (relato efectuado por
otra persona); es un objeto normalmente escrito, en el que, por tanto, se plasma
algo mediante letras u otros signos trazados o impresos sobre papel u otra su-
perficie, pero que, excepcionalmente, puede no ser escrito; y es un objeto en el
que puede representarse un hecho natural o un acuerdo de voluntades (hecho
voluntario, acto o negocio) o ser el resultado de una actividad o de un procedi-
miento. La electrénica puede incidir sobre estos dos ultimos contenidos cita-
dos (el acuerdo o el procedimiento). A su vez, los mecanismos de impresién y
los soportes admiten varias posibilidades, pues, en efecto, los soportes pueden
consistir en papel, cartén, piedra, cuero, tela, y también pueden ser magnéti-
cos, 6pticos, informéticos,..., y los mecanismos de impresién pueden ser ma-
nuales, mecanicos, electrénicos..., operando por medio del lapiz, la tinta, la ti-
pografia, los sonidos, los haces luminosos, los impulsos electrénicos, etc!®.

En consecuencia, puede admitirse pacificamente que la "electronica” debe
ser considerada escritura, a todos los efectos, y que, por tanto, el documento e-
lectrénico pertenece a la categoria de los documentos en sentido juridico. La
diferencia con el documento escrito tradicional esta en el hecho de que la infor-
macién memorizada sobre soportes informaticos no es inmediatamente com-
prensible por el hombre y requiere la intermediacién y, en cierto aspecto, la
traduccion de la maquina; de ahi la necesidad de subordinar la validez juridica
del documento en forma electrénica de un modo comprensible a su posibili-
dad posterior de ser reproducido automéaticamente sobre soportes de papel o
cartén'l. En definitiva, el documento electrénico es un soporte material al que

® 9 Eduardo J. Couture: "Vocabulario juridico". Facultad de Derechos y Ciencias Sociales. Montevideo, 1960.

® 10 Julia Siri Garcia de Alonso y Maria Wonsiak: "El documento electronico”. Primeras jornadas nacionales de derecho infor-
matico del Uruguay. 21y 22 de Mayo de 1987.

" 11Giampiero Attili: "L'Atto giuridico in forma elettronica: efficacia partecipativa e validitd giuridica'. 4° Congreso
Internacional de Informatica y Reglamentacion Juridica. Roma, 1621 de Mayo de 1988. Sesién |, nam. 8.
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se le ha impreso, por medios electromagnéticos, un pensamiento con un deter-
minado significado. La diferencia con el clasico documento escrito estriba en
que la impresion se ha hecho en un lenguaje especial, distinto al comtin, el
"lenguaje de maquina"; pero se trata de un lenguaje tan codificado como cual-
quier otro. Para conocer el contenido del documento electrénico es necesario
conocer el cédigo al que esta sometido, codigo por ahora fuera del alcance del
hombre comtin. Pero el lenguaje comun, tanto hablado como escrito, es tam-
bién un sistema codificado, basado en voces o signos convencionales, que
aprendimos desde muy temprana edad. No es nada dificil que, al término de
una generacion a la que se le ha ensefiado desde los primeros afios el lenguaje
de la médquina, éste resulte automaticamente comprensible como el actual len-
guaje. El lenguaje de méaquina le resulta a los que hablan un determinado idio-
ma, por ejemplo el castellano, tan impenetrable como un documento escrito en
sénscrito, o en chino o japonés. El derecho contempla esta dificultad de un ins-
trumento escrito en idioma extranjero cuando prescribe su traduccion para
que pueda servir de prueba. Del mismo modo, el mensaje electrénico puede
servir de prueba sobre lo que informa desde que es traducido al lenguaje vul-
gar. El rapido e impresionante progreso tecnolégico en materia de ordenado-
res permite que el propio ordenador traduzca sobre una pantalla y, mediante
una impresora, sobre el papel cualquier contenido de su memoria, de su len-
guaje, a los signos convencionales inteligibles por cualquiera'. El ordenador se
presenta como un nuevo y potente medio de comunicacién, basado en un cédi-
go de escritura dificilmente inteligible para el ser humano, que se conforma por
simbolos que no pueden ser enunciados ni trasmitidos directamente por el
hombre sino que requieren la necesaria intermediacién de la maquina®3.

Un problema esencial del documento es el de su suscripcion.

En efecto, el documento escrito se compone de datos e impresién en un
soporte. Esa impresion comprende, normalmente, la representaciéon del hecho
y la firma. La firma puede definirse como un "trazado gréafico, conteniendo ha-
bitualmente el nombre, los apellidos y la ribrica de una persona, con el cual se
suscriben los documentos para darles autoria y virtualidad y obligarse con lo
que en ellos se dice"!%. Por tanto, la firma se puede componer del nombre y a-
pellidos de la persona y, eventualmente, de su ribrica, o bien puede consistir
en otro trazado gréfico, o en iniciales, o en grafismos ilegibles. Lo-que se re-
quiere es la nota de habitualidad, como elemento vinculante de esa grafia o
signo con su autor. Normalmente la firma tiene que ser siempre autégrafa u
olégrafa, es decir, puesta de puifio y letra por el firmante. Planiol y Ripert, al
definir la firma, hablan de "inscripcién manuscrita". Asi parece desprenderse,
también, de los articulos 688, 691, 695, 706, 707.3 y 5, 1225 y 1226, entre otros,

® 12 Graciela Bello y Luis A. Viera: "Aspecto procesal del fendmeno informatico®. Primeras jornadas nacionales de Derecho in-
formatico del Uruguay. 2122 de Mayo de 1987.

® 13 Hortensia Vaz Flores: "El documento en su faz electrénica’. Segundas Jornadas de Informatica al servicio del Derecho.
Mar del Plata. Noviembre, 1986.

® 14 Eduardo J. Couture. Obra citada en la nota 9.
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del Coédigo Civil, y 608.3, 1430, 1431 y 1433, entre otros, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La autografia u olografia estd vinculada con la funcién y
transcendencia de la firma, como vehiculo que une a la persona firmante con
lo consignado en el documento; la manuscripcién implica la inmediatez, el
contacto directo entre el suscriptor y el documento, y la voluntariedad de la ac-
cién y del otorgamiento. Sin embargo, la firma autégrafa no es la tinica manera
de signar. De la definicién antes transcrita resulta que la firma es un "trazado
gréafico" y hay otros mecanismos que, sin ser firma autégrafa, constituyen tra-
zados gréficos, que dan autoria y obligan. Asi, las claves, los c6digos, los sig-
nos y, en casos, los sellos son firmas en el sentido indicado. Hay documentos
publicos, con pleno valor probatorio, sin firma autégrafa: asi, los billetes de
banco o papel moneda (que tienen firma facsimilar y otros elementos que ase-
guran su autenticidad) y los recibos de pago de impuestos (que llevan niime-
ros, cédigos y sellos de la dependencia o entidad en que fueron abonados); y,
adn en el &mbito privado, la identificacién o la autoria y la voluntariedad de la
obligacién resultan, a veces, de documentos que sélo tienen cifras o nimeros,
como los billetes de transporte de pasajeros. Por otro lado, la firma es un ele-
mento muy importante del documento, pero no esencial, en cuanto existen do-
cumentos sin firma que tienen valor probatorio: por ejemplo, los asientos, re-
gistros y papeles domésticos (articulo 1228 del Cédigo Civil) y los libros de los
comerciantes (articulos 578.4 y 605 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

En consecuencia, aunque, al igual que en el caso de los documentos co-
munes, puede haber documentos electrénicos sin firma, el documento electré-
nico es firmable, en el sentido de que el requisito de la firma autégrafa o equi-
valente puede venir sustituido, por el lado de la criptografia, por medio de
cifras, signos, c6digos o claves que permitan asegurar la procedencia y veraci-
dad de tales pruebas.

Admisibilidad Probatoria del Documento Electronico.

Partiendo de lo expuesto, pueden sentarse unas bases o condiciones que
cabria exigir a un documento contenido o derivado de un soporte electrénico,
para que fuera aceptado como medio probatorio por los Tribunales!®: 1°. Que
pueda demostrarse, por quien pretende valerse del mismo que, de modo noto-
rio o normal, el equipo o hardware utilizado para la creacion del documento es
de tales caracteristicas que cabe esperar con toda naturalidad un funciona-
miento correcto del mismo. 2°. Que sea demostrable también la bondad de los
procedimientos o software de datos utilizados en la entrada de la informacién
al ordenador, o previos a la misma, de modo que quede asegurada asi la exac-
titud de los registros en todo su recorrido. 3° Que asimismo sean comproba-
bles los métodos de almacenaje, tratamiento y elaboracién de la informacién y
de preparacién de su salida, o software de programa, a fin de que resulten
también los adecuados para garantizar la fiabilidad de registro. 4° Que sea un

® 15 Marcelo Bauza Reilly: Obra citada en la nota 4.
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caso en el que el documento electrénico viene a hacer prueba en contra de su
titular o propietario (en cuyo supuesto se le suele asignar un pleno valor pro-
batorio). 5% Que la veracidad de la informacién pueda ser corroborada por o-
tros medios complementarios, como la confesién del interesado, el peritaje y la
declaracién testimonial de quienes intervinieron en el proceso de datos. 6°.
Que puedan llegar a identificarse con precisién los sujetos participantes y las
operaciones realizadas por cada uno de ellos en el proceso de elaboracién del
documento electrénico, de modo que, llegado el caso, se pueda acceder a un
informe de cudntos operadores ingresaron informacién, en qué momento lo hi-
cieron, qué archivos trabajaron y por cudnto tiempo en cada uno, etc. Todo ello
sin perjuicio de reservar la responsabilidad juridica frente a terceros del pro-
pietario o titular del documento en cuestién, en tanto verdadero formador del
mismo en el sentido juridico del término?®.

En el ordenamiento juridico y sistema procesal espafiol puede soslayarse
el impedimento inicial que para la admisién a efectos de prueba puede encon-
trar el documento electrénico en el aparente numerus clausus de los medios de
prueba que se deriva del anélisis conjunto de los articulos 1215 del Cédigo
Civil y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si se parte de la distincién entre
fuentes y medios de prueba. En efecto, entre ambos conceptos y los consecuen-
tes enfoques técnico juridicos hay matices y diferencias'”: la fuente de prueba
se refiere a un concepto extrajuridico; los medios aluden a conceptos juridicos
y sélo existen en el proceso, en cuanto en él nacen y se desarrollan. Las fuentes
son elementos que existen en la realidad; los medios consisten en la actividad
que es preciso desplegar para incorporar las fuentes al proceso. La fuente, co-
mo anterior al proceso, existe independientemente de éste, pues aunque no e-
xistiera el proceso existiria la fuente; el medio no puede existir fuera del proce-
so, se forma en él y pertenece a él. Las leyes de enjuiciamiento, al regular el
procedimiento probatorio, estdn disciplinando los medios, el cémo una fuente
puede penetrar en el proceso, pero no necesitan enumerar exhaustivamente las
fuentes. Asi, por ejemplo, en la prueba documental, la fuente es el documento
y el medio la actividad que debe realizarse para su aportacion al proceso y es-
tablecer su autenticidad y autoria; y, en el reconocimiento judicial, fuente es la
persona, cosa o lugar examinado y medio la actividad desplegada por el juez
para su examen. Con la distincién apuntada, y desde ella, puede solucionarse
el dilema del numerus clausus o apertus de los articulos 1215 del Cédigo Civil
y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si las fuentes de prueba preexisten al
proceso, existen con independencia de él y son conceptos extrajuridicos, las le-
yes procesales no deben enumerarlas, pues es imposible que determinen cua-
les o cudntos pueden existir en la realidad social; lo que las leyes procesales
han de regular es la actividad procedimental por medio de la cual las fuentes
se incorporan al proceso, es decir, los medios, y, con relacién a éstos, si cabe
una enumeracién de los legalmente admitidos. Resulta asi que mientras los

" 16 Hortensia Vaz Flores: Obra citada en la nota 13.
® 17 Juan Montero Aroca: Trabajo citado en la nota 7.

172



medios de prueba son en nuestro derecho los regulados en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y en el Cédigo Civil, las fuentes de prueba no pueden ser
numerus clausus, pues la ley procesal no puede pretender, en un momento da-
do, recoger todas las fuentes de prueba, ya que el avance de la técnica y la
ciencia convertira inevitablemente su pretension en inttil o, lo que es peor, en
acientifica o anquilosada.

El problema consiste, pues, en determinar a través de qué medio de prue-
ba puede el documento electrénico, que es la fuente, acceder al proceso. Los
modos posibles de tal acceso son, en la practica, solamente dos: documental y
reconocimiento judicial. En el primer caso, si bien ya se ha dejado sentado an-
tes que el documento electrénico es un documento en un soporte distinto al
papel, no seria preciso atribuirle necesariamente esa naturaleza para poder a-
portarlo al proceso a través de la actividad probatoria documental prevista pa-
ra la tinica fuente de prueba entonces conocida, en relacién con ese medio, por
el legislador; lo importante no es indagar si el llamado documento electrénico
tiene o no la consideracién de documento ( sea por analogia, como admitia la
sentencia comentada del Tribunal Supremo de 30.11.1981, o no), sino si el cau-
ce procesal que la Ley abre a los documentos puede ser utilizado para aquél.

En el segundo caso, y siendo asi que segtin los articulos 1240 y 1241 del
Cédigo Civil y 622 y 635 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el reconocimiento
judicial puede recaer sobre inmuebles y muebles o cosas, no se ve obstaculo
para que tal via permita la aportacién al proceso del documento electrénico.

De esa alternativa, y dando ya por supuesto que el documento electréni-
co, como fuente de prueba, es, con sus peculiaridades técnicas y en cualquiera
de sus manifestaciones, un documento, debe elegirse, como medio mas ade-
cuado para su aportacién al proceso el de la prueba documental. Dicho docu-
mento, sobre todo si adopta la mera forma de soporte (diskette, disco,...), se
acompafard, en los casos del articulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
con la demanda o contestacién, y le serd de aplicacién el régimen de copias del
articulo 516 y el de destino del 517, las consecuencias de su falta del 518 y lo re-
lativo a la conservacién de los articulos siguientes. Es de interés acompaiar a
los soportes sus transcripciones por impresora, aunque inicamente a los efec-
tos de un mas cémodo manejo de la fuente de prueba. En el caso de que el do-
cumento electrénico disponible adopte la forma de mera transcripcién docu-
mentada por impresora, por haber desaparecido el soporte original o haberse
perjudicado, la tramitaciéon es mucho maés sencilla, evidentemente.

La jurisprudencia ha abierto ya la mano en lo relativo a la admisibilidad
probatoria de las fuentes de prueba de naturaleza electrénica. Asi, en la sen-
tencia de la Sala 22, de lo Penal, del Tribunal Supremo de 5.2.1988, de la que es
ponente su Presidente, Enrique Ruiz Vadillo, se sefiala, con ocasién de abordar
el problema del valor probatorio de una grabacién telefénica, la legitimidad de
tal prueba, afirmando (sin necesidad de utilizar la diferencia entre fuentes y
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medios) que las relaciones de medios probatorios de las leyes de procedimien-
to no tienen el caracter de exhaustivos, por lo que las innovaciones tecnolégi-
cas, como cine, video, cinta magnetofénica, ordenador electrénico o sus sopor-
tes, etc., pueden y deben incorporarse al acervo juridico procesal, pudiendo
subsimirse en el concepto mismo, amplio, desde luego, de documento, ...

Valor Probatorio

Teniendo en cuenta que una cosa son los distintos criterios de admisibili-
dad de la prueba en juicio y otra muy diferente los sistemas de valoracién de
esa prueba ya incorporada al proceso, veamos ahora cual es el valor probatorio
del documento electrénico. Como tal podemos entender, en la practica proce-
sal, estas tres manifestaciones basicas: 12 El documento en soporte electro-
magnético (disco, diskette,...). 22 El documento sobre papel preparado me-
diante ordenador: hay un gran auge de este tipo documental, potencializado
por los nuevos adelantos técnicos tanto en hardware como en software (asi,
impresoras de alta velocidad y lasser, mdquinas y programas procesadores de
texto, etc.); son documentos que tienen las mismas caracteristicas técnicas que
sus andlogos mecanografiados; su interés juridico estriba en que su volumen y
velocidad de creacién pone en tela de juicio la viabilidad de su autenticacion,
mediante la firma de su autor,lo que conlleva el doble reto de buscar nuevas
formas técnicas de autenticacion ( por ejemplo, criptogréficas) o de configurar
un aparato juridico criticoconceptual que permita llegar a aceptarlos tal cual
salen del ordenador. Y, 32. El documento transmitido de ordenador a ordena-
dor o de terminal a terminal: las telecomunicaciones entre ordenadores pue-
den ser utilizadas para crear documentos y transmitirlos a cualquier distancia
del mundo. Son solamente circunstancias humano operativas las que pueden
hacer necesaria la salida impresa del documento, ya que, en el plano tecnol6gi-
co, tal requisito es obviable, siempre que el mensaje pueda ser creado, transmi-
tido, procesado y almacenado de manera legible y autosuficiente por los pro-
pios ordenadores intervinientes en el coloquio®.

El valor probatorio depende de la clase de prueba documental que el do-
cumento electrénico constituya. Si cualquiera de las tres modalidades basicas
indicadas se ha efectuado en presencia de notario o fedatario ptiblico y dentro
de su competencia, cabe afirmar, en principio, que serd documento publico la
transcripcién por impresora o el documento transmitido y que el soporte inte-
gra al menos un elemento auxiliar o complementario del mismo, aunque es
factible conceptuarlo, por si, documento ptblico si los requisitos basicos del ar-
ticulo 1216 del Cédigo Civil se cumplen. Cuando las modalidades se han con-
feccionado privadamente, el problema se agudiza, pero no hay base para lle-
gar a la inadmisién del documento sin mds, pues si la negativa a la admisién
del documento electrénico como fuente de prueba se basa en la posibilidad de

® 19 Marcelo Bauza Reilly: Obra citada en la nota 4.
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su manipulacién o en las dudas sobre su autenticidad y titularidad no debe ol-
vidarse que précticamente todas las fuentes de prueba son manipulables y, a-
demas, que es técnicamente mas facil falsificar un documento escrito que ma-
nipular un documento electrénico, para lo que se necesitan conocimientos y
medios materiales que estan sélo al alcance de los peritos. En estos casos, la
autenticidad del documento puede quedar establecida; 1. Por su admisién por
la otra parte, al fijar los hechos en los escritos de contestacién, réplica y duplica
(articulo 604.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). 2. Por su reconocimiento ba-
jo juramento a la presencia judicial (articulo 604.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), mediante la absolucién, en prueba de confesién, de las posiciones perti-
nentes, previo examen, en su caso, si cabe, de la modalidad de documento de
que se trate. O, 3. Por la prueba pericial (articulos 606 a 609 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) que, tecnolégicamente, sea pertinente para acreditar la
autenticidad del documento (p. €j., la comprobacién de la identidad y autenti-
cidad del Cédigo de barras o de niimeros o de la clave que se haya utilizado)®.
Sin olvidar, después, la entrada en juego de los articulos 1225 y 1228 del
Codigo Civil.

Segtin el Cédigo Civil, el documento auténtico (sea normal o electrénico),
publico o privado, produce la misma eficacia probatoria, en cualquier caso im-
puesta por la Ley. Es un medio de prueba tasado, en principio, que el Juez de-
be valorar de acuerdo con lo establecido en las normas legales, aunque la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y la regulacién del recurso de casacién han
hecho de esta prueba una més de valoracién libre. Antes de la reforma de 1984
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la eficacia probatoria del documento ha sido
cuestionada, de hecho, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que se des-
arroll6é en torno a dos tesis como son las del documento auténtico y la de la va-
loracién conjunta de la prueba. Después de la reforma de 1984, legalmente se
termina con el cardcter tasado de la prueba de documentos, pues si la fuerza
probatoria de los documentos se supedita a que no quede contradicha por la
de '"cualquier otro medio probatorio" (articulo 16924 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ) la prueba de documentos es igual a cualquier otra (asi,
el Tribunal Supremo, ya, en Sentencia 25.2.1986)?!.

® 20 Juan Montero Aroca: Trabajo citado en la nota 7.
® 21 Valentin Cortés Dominguez: Obra citada en la nota 8.
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