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los cuales no existe otro medio de prueba disponible. Cabe cuestio-
narse, sin embargo, si estos casos podrian decidirse mejor basdndose
en la carga de la prueba y no a partir de declaraciones juradas dudosas

y poco fiables.

2. PRUEBAS DOCUMENTALES

56. Pruebas escritas. Desde la Edad Media, las pruebas escritas
se han usado como el principal medio para dar certeza a las transaccio-
nes juridicas 7. Las exigencias del comercio, los negocios financieros y
la necesidad de contar con pruebas fiables de los contratos y de muchos
otros tipos de transacciones produjeron un extenso uso de los documen-
tos en la vida cotidiana y también en los procesos judiciales. La prac-
tica fue creando varios tipos de documentos conforme a esas necesida-
des y de acuerdo con los rasgos institucionales y la evolucién de cada
sistema. La creciente importancia de esta préctica fue reconocida en
el Derecho sustantivo y procesal. En consecuencia, en todos los siste-
mas jurfdicos existen diversas reglas en relacién con la forma escrita de
las transacciones juridicas y la presentacion o practica de pruebas escri-
tas en los procesos judiciales. Ahora bien, la regulacién sustantiva de la
forma de los contratos no estéd incluida en la materia que estamos exa-
minando aqui, y lo mismo puede decirse de las diversas teorfas acerca

de las funciones sustantivas de los documentos.

Si bien en el contexto procesal las cosas son un poco mAs senci-
llas, puede resultar util hacer un par de observaciones generales acerca
del concepto de documento O prueba documental. Estos conceptos son,
en cierta medida, variables. En algunos sistemas se mantiene una defi-
nicién muy amplia, segin la cual un documento es «cualquier cosa que
represente un hecho», independientemente de la naturaleza de la «cosa»
que tenga esa funcioén 7 Por lo tanto, este concepto incluye documentos
escritos, documentos no escritos (como Jos registros computarizados) y
cualquier otra cosa que tenga la capacidad de representar un hecho,

como pinturas, videos, grabaciones €n cinta, etcétera ’s. Por el contrario,
en algunos sistemas, el concepto de documento es mucho menos inclu-

7 Sobre la historia de las pruebas escritas véanse, en general, LEvy, 1963a: 51; GILISSEN,
1963: 812; VILLERS, 1963: 350; KIELMANOVICH, 1996: 275.

77 Esa definicién amplia es bastante comun, e. g., en Italia. Véanse, por ejemplo, CoMOGLIO,
Feru1 y TarUFFO, 1998: 657; CoMOGLIO, 2004a: 244; ParTy, 1991: 2; DentT, 1988: 713; DE SAN-
s, 1988: 17.

7 Véase la nota anterior. En Inglaterra se usa en ocasiones una definicién igualmente ex-
tensa (véase Cross y TAPPER, 1990: 679; pero, para una definicidén més estricta, constltese DEN-
x1s, 1999: 371). En Espafia existen definiciones amplias y reducidas de las pruebas documentales;
véase un panorama general en MonNTERO AROCA, 2000; sobre las definiciones de «documento» ex-
clusivamente como escritura, cfr. DE LA OLIVA SANTOS ¥ Diez-Picazo Gmgnez, 2000 332.



76 MICHELE TARUFFO

sivo y equivale al concepto tradicional de documento escrito. En con-
secuencia, un documento se define como cualquier escrito que repre-
sente un hecho o que contenga una declaracién acerca de un hecho ™.
Cualquier otra cosa, aunque represente un hecho, no es un documento
en sentido estricto. Por otro lado, la tendencia que parece imperar en los
sistemas de common law, y en particular en Estados Unidos, es conside-
rar las pruebas documentales no como un tipo especial de pruebas, sino
como un caso del concepto méds amplio de prueba real o demostrativa.

Esas diferencias son el resultado de distintas tradiciones y enfoques
tedricos que no pueden ser discutidos aqui. En todo caso, con el fin de
poner cierto orden en lo que sigue, las pruebas escritas se abordardn
como un tipo especial de pruebas y los documentos no escritos se exa-
minardn por separado. Se debe tomar en consideracién, sin embargo,
que un documento escrito puede ser utilizado de dos maneras diferen-
tes: a) Cuando se usa como una manera de expresar algunos enuncia-
dos, tiene una funcién representativa en relacién con sus contenidos. En
esas circunstancias, el documento cumple una funcién similar a la de
las pruebas testificales, dado que expresa el pensamiento de alguien con
respecto a algo. b) Cuando se emplea como un objeto material —esto
es, una cosa que lleva una inscripcién—, es un medio de prueba real en
sentido estricto, porque es la propia cosa material la que se usa como
prueba, no las declaraciones .

57. Documentos oficiales o publicos y privados. La regulacién de
las pruebas escritas sigue patrones diferentes en los sistemas de civil
law y en los de common law. Los primeros se ocupan de las pruebas es-
critas, sobre todo, para determinar el grado de valor probatorio que es
tipico de cada clase de documento, con disposiciones detalladas que
suelen estar incluidas en las partes de los c6digos sustantivos dedicadas
a la regulacién de los contratos o de otros tipos de transacciones. Los
segundos no consideran especificamente el valor probatorio de los do-
cumentos, porque, como ocurre con cualquier otra clase de pruebas, las
pruebas escritas se dejan a la valoracién discrecional del juzgador. Es-
tos sistemas se ocupan principalmente de unos cuantos casos en los que
el derecho requiere pruebas escritas.

En los sistemas de civil law, el problema principal es la distincién
entre escrituras o documentos publicos u oficiales y escritos privados.
En realidad, esa distincién es la base de las disposiciones acerca del
papel de las pruebas escritas en el contexto judicial. Un documento
publico u oficial es un documento escrito que ha sido redactado por un

" Constltense, por ejemplo, MURRAY ¥ STURNER, 2004: 275; MusigLAK, 1991: 241; Muse-
LAK ¥ STADLER, 1984: 61; ScHLOSSER, 1983: 274; JAUERNIG, 1991: 198; AreNns y LukE, 1992: 225.
Para una definicién mds amplia véase SCHREBER, 1982: 19.

8 Acerca de tal distincién véase Dennis, 1999: 372; Cross y Tapper, 1990: 44; MUSIELAK ¥
STADLER, 1984: 61; De Santis 1988: 32.
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funcionario (principalmente, por un notario publico) o por alguna otra
persona a quien se ha conferido la funcion oficial de elaborar escritu-
ras. El documento debe ser redactado en el cumplimiento apropiado
de esa funcién y de acuerdo con los procedimientos especificos regu-
iados por el derecho ®'.

A veces se hacen distinciones adicionales en el &mbito de los docu-
mentos publicos. Por ejemplo, en Alemania se distinguen los llamados
Tatbestandurkunden de los Zeugnisurkunden, dependiendo de si el do-
cumento incluye los términos de una transaccion juridica o un testimo-
nio . Sin embargo, la definicién juridica de documento piiblico u ofi-
cial es muy general y se suele utilizar sean cuales sean los contenidos
del documento, ya que se basa, sobre todo, en la funcién oficial del au-
tor del documento y en que se ha adecuado a las normas que rigen la
elaboracién de documentos publicos. '

58. Valor probatorio de los documentos publicos. Los sistemas
gue incluyen una regulacién del valor probatorio de los documentos ofi-
ciales tienden, en general, a considerar que esos documentos consti-
tuyen pruebas legales. Un documento piblico u oficial —siempre que
haya sido elaborado por el sujeto apropiado, de acuerdo con los pro-
cedimientos debidos— tiene, por lo general, un efecto vinculante para
cualquiera y en particular para el tribunal. No obstante, este valor pro-
batorio especial y fuerte no abarca todos los contenidos ni todos los as-
pectos del documento. Més concretamente, el valor probatorio fuerte se
atribuye normalmente a las declaraciones del autor de la escritura, los
hechos que declara haber percibido personalmente, el hecho de que al-
guien haya realizado alguna declaracion en su presencia, las firmas de
estas personas y la fecha del documento *. En general, el valor proba-

& Las disposiciones que regulan los documentos ptiblicos u oficiales son similares en la
mayorfa de los sistemas. Constiltense, por ejemplo, el Cédigo Procesal Civil alemdn, § 415,
y MURRAY y STURNER, 2004: 276; BAUMBACH, LAUTERBACH, ALBERS y HARTMANN, 2003: § 415,
ntims. 1-2; ZPO-Komm, 1987: § 415; MUSIELAK, 1991: 241; Jauernic, 1991: 199; Schros-
SER, 1983: 275; Arens y Lukg, 1992: 227; TEskE, 1990: 115; el Cédigo Procesal Civil aus-
triaco, §§ 292 y 293; Fascumg, 1990: 495; 1959-1974: vol. 3, 293; el Cédigo Civil francés, ar-
ticulo 1.317; Mazeaup, Mazeaup y Crasas, 2000: t. I, vol. 1, 598; TERRE, 2003: 484; GHESTIN ¥
Gousgaux, 1977: 493; Tesks, 1990: 9, 11; 1a Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, articulo 317;
Dk 1A OLva SanTos y Dfez-Picazo Guvenez, 2000: 335; MONTERC Aroca, 2002: 204; Ramos
MENDEZ, 1990: vol. 1, 560; Mufoz SaBATE, 1967: 239; SiLva MEzLERO, 1963-1964: vol. 1, 261; el
Cédigo Civil italiano, artfculo 2.699; ParTi, 1991: 8; CoMoacLio, Ferr1 y Tarurro, 1998: 658; Co-
MOGLIO, 2004a: 301; el Cédigo Civil belga, articulo 1.317: VERHEYDEN y JEANMART, 1991: 210;
KiELMANOVICH, 1996: 286; HiNosTROZA MINGUEZ, 2000: 206; FaLcon, 2003: vol. 1, 879.

# Véanse ARENS y LUKE, 1992: 227; JAUERNIG, 1991: 201; ScuLossER, 1983: 275. Para una
distincién similar entre wirkenden Urkunden y bezeugenden Urkunden, cfr. MURRAY ¥ STURNER,
2004: 2717.

8 Véanse el C6digo Procesal Civil alemdn, §§ 415, 417, 418; MURRAY ¥ STURNER, 2004:
276; BAUMBACH, LAUTERBACH, ALBERS y HARTMANN, 2003: § 415, ndms. 3-6, 417, 418; ZPO-
Komm, 1987: §§ 415, 417, 418; MUSIELAK, 1991: 242; Teske, 1990: 126; Arens y LUKE, 1992:
226; JausrniG, 1991: 201; el Cédigo Procesal Civil austriaco, §§ 292, 294, 310, 312; FASHING,
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torio formal del documento cubre «lo que el documento dice»; esto es,
las declaraciones hechas por su autor. Ese valor no abarca la verdad de
ningin otro enunciado, ni de las partes ni de ninguna otra persona, que
se registre en el documento. Desde luego, s6lo pueden tener este va-
lor probatorio vinculante las escrituras auténticas que han sido redacta-
das de forma regular. Si falta alguno de los requisitos juridicos, el docu-
mento puede ser usado como un escrito privado siempre y cuando tenga
las caracteristicas exigidas para los documentos privados .

59.  Documentos privados. Cualquier documento que por alguna
razon no sea una escritura ptblica u oficial es un documento privado.
Este concepto incluye una gran cantidad y una variedad ilimitada de es-
critos: documentos publicos invélidos, contratos, pagarés, recibos, co-
rrespondencia privada, testamentos, entre otros. A veces, estos escritos
estén firmados por las partes o por alguna de ellas; pero a veces estan fir-
mados por personas ajenas a las partes o incluso pueden no estar firma-
dos por nadie. Sin embargo, tnicamente en unos pocos casos especia-
les se admiten documentos no firmados como medios de prueba, pues la
firma identifica al autor de las declaraciones escritas en el documento .

Dentro de esta gran e indeterminada clase, las leyes toman en con-
sideracién especifica algunos tipos de documentos privados. Este es
principalmente el caso de los escritos privados, incluidas las declara-
ciones acerca de una transaccién contractual que atafie a las partes o
a la parte que firmé el documento. Este tipo de documento, que es la
clase de prueba que se usa més comtnmente para demostrar transac-
ciones legales, no tiene formas predeterminadas ni especiales: puede
estar escrito en su totalidad por el autor que lo firma, o puede haber
sido escrito por cualquier otra persona, sin que esto importe . En ge-
neral, el rasgo distintivo de los documentos privados es la firma de la

1990: 497; el articulo 1.319 del Cédigo Civil francés; Mazeaup, Mazeaup y CHaBas, 2000: t. T,
vol. 1, 595; TerrE, 2003: 487; GHeSTIN y GouBeaux, 1977: 496; LaGARDE, 1994: 174; TEsSKE,
1990: 18; el Cédigo Civil belga, articulos 1.319 y 1.320; VeresYDEN y JEANMART, 1991: 221;
el Cédigo Civil espafiol, articulos 1.218 y 1.219; MonTERO AROCA, 2000: 231; Ramos MENDEZ,
1990: vol. 1, 566; Siva MeLERO, 1963-1964: vol. 1, 261; el Cédigo Civil italiano, articulo 2.700;
ComoaLio, Ferrt y TARUFFO, 1998: 660; ComocLio, 2004a: 305; Party, 1991: 8; el Cédigo Civil
argentino, articulos 993 y 994; KiLmaNovicy, 1996: 290; Farcon, 2003: vol. 1, 880.

% Véanse, e. g., el articulo 1.318 del Cédigo Civil francés; Mazeaup, Mazeaup y CHABAS,
2000: t. I, vol. 1, 593; Terrg, 2003: 485; GuestIN y GOUBEAUX, 1977; 498; el articulo 1.318 del
Cédigo Civil belga; VERHEYDEN y JEANMART, 1991: 227; el Cédigo Civil italiano, articulo 2.701;
ComoGLIO, 2004a: 318; ParT1, 1991: 9.

8 Véase, en general, Denty, 1971: 715.

% Sobre la concepcién general del documento privado véanse, por ejemplo, MURRAY y
STURNER, 2004: 276; TEsKE, 1990: 25; Mazeaup, MAZEAUD y CHABAS, 2000: vol. 1, 1, 596; TerrE,
2003: 489; GuesTIN y GoUBEAUX, 1977: 499; DE L OLiva SanTos y Diez-Picazo GmvgNez, 2000:
337; MonTERC AROCA, 2000: 208; Ramos MENDEZ, 1990: vol, 1, 567; MuRoz SaBaTE, 1967: 340;
Siva MELERO, 1963-1964: vol. 1, 262; ComocLIo, FERRI y Tarurro, 1998: 665; ComocLio, 2004a:
320; Parti, 1991: 9; VERHEYDEN y JEANMART, 1991: 230; HwosTtrozA MiNGUEZ, 2000: 208; FaL-
céN, 2003: vol. 1, 859,
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parte o de las partes que aparecen como los autores de la transaccion
consignada en el documento.

60. Valor probatorio de los documentos privados. El valor pro-
batorio de los documentos privados algunas veces estd regulado juridi-
camente, principalmente cuando estdn firmados. En algunos casos, la
norma establece que la persona que firmé el documento sea considerada
juridicamente como la autora de las declaraciones que ahf se asientan.
Esta conexidn entre las declaraciones y su autor suele ser cubierta por
una regla de prueba legal: en consecuencia, este tipo de autoria se con-
sidera cierta, vinculante e irrefutable. No obstante, este valor probatorio
especial sélo abarca la conexién entre el signatario y las declaraciones
incluidas en el documento; no ampara el valor de verdad de tales decla-
raciones %'. En ocasiones, el valor probatorio de un documento privado
firmado se toma como equivalente del que tiene un documento piblico
entre las partes que lo firmaron *.

Se da este valor probatorio del documento privado firmado s6lo
cuando la autenticidad de la firma queda garantizada por la aplicacion
de mecanismos especiales, estipulados por el derecho precisamente
para establecer la autenticidad de las firmas (véase infra §§ 66, 67).

61. Otros tipos de pruebas escritas. Los documentos oficiales y
los escritos privados no son los tnicos medios de prueba escritos que se
usan en la practica cotidiana del proceso civil. También se emplean mu-
chas otras clases de pruebas escritas cuando son relevantes para demos-
trar los hechos en litigio. En muchos casos, estos documentos son con-
siderados como pruebas «atipicas» y se admiten en cuanto tales, sobre
la base de su relevancia (véase supra § 22). En los sistemas del com-
mon law, ésta es la regla para cualquier tipo de prueba escrita no regu-
lada. Algunos sistemas de civil law, como, por ejemplo, el de Alemania,
tienen el mismo enfoque y no incluyen disposiciones especiales en rela-
cién con documentos no regulados. Otros sistemas de civil law, en cam-
bio, incluyen disposiciones concernientes a tipos especificos de pruebas
escritas que no son ni documentos piblicos ni privados.

62. Telegramas. A veces se establecen disposiciones especiales
para determinar el valor probatorio de un telegrama. Por ejemplo, de
acuerdo con el Cédigo Civil italiano, articulo 2.705, el telegrama tiene
el mismo valor probatorio que un escrito privado firmado por cualquier
persona cuando el autor firmé el formulario original e hizo que lo en-

¥ Véanse el Cédigo Procesal Civil alemén, § 416; BAUMBACH, LAUTERBACH, ALBERS ¥ HagrT-~
MANN, 2003: § 416; ZPO-Komm, 1987: § 416, nim. 1; ARENS y Lok, 1992: 228; JAUuERNIG, 1991:
201; Teske, 1990: 129; el Cédigo Procesal Civil austriaco, § 294; Fascama, 1990: 498; el C6-
digo Civil italiano, articulo 2.702; ComocLio, Ferrl y TArRUFFO, 1998: 667; ComoaLio, 2004a:
322; Party, 1991: 10.

8 Véanse, por ejemplo, el articulo 1.322 del Cédigo Civil francés; GHESTIN y GOUBEAUX,
1977: 508; Teske, 1990: 30. :
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tregaran, Se presume que el formulario entregado es idéntico al origi-
nal segin el articulo 2.706. Estas reglas ayudan a resolver algunos pro-
blemas relacionados con el uso de un telegrama como medio de prueba,
pero siempre admiten una prueba en contra cuyo objetivo sea contrastar
lo que presumen ¥. Tales reglas se aplican por analogfa a tipos similares
de pruebas escritas, como el télex y el fax 2,

63. Papeles de uso doméstico. A veces el derecho determina el
valor probatorio de documentos escritos que no suelen estar firma-
dos por sus autores. Este es el caso de registros y papeles del dmbito
doméstico, que pueden ser usados como pruebas en contra de su au-
tor cuando contienen, por ejemplo, el reconocimiento de un pago reci-
bido °'. Esto también vale para declaraciones no firmadas afiadidas por
el acreedor a un documento, cuando lo afiadido dice que el deudor ya

no esté obligado a pagar 2.

64. Libros y registros de empresas. Otra clase importante de do-
cumentos no firmados que pueden tener valor probatorio incluye los li-
bros y registros de las empresas mercantiles. Estos documentos pueden
ser usados como pruebas en contra de la empresa, pero la parte que los
presente tiene que hacer referencia a su contenido completo. Esos do-
cumentos también son pruebas de transacciones realizadas entre empre-
sas, cuando se redactan y se mantienen de conformidad con disposicio-
nes juridicas especiales .

65. Copias. En ocasiones, existen algunas disposiciones espe-
cificas que tienen por objeto determinar el valor probatorio de co-
pias de documentos escritos, cuando éstas se presentan €n lugar de
los originales. El principio general es que cuando la copia de un do-
cumento publico u oficial se hace en las formas exigidas por el dere-
cho, ésta tiene el mismo valor probatorio que el documento original *.

# Véanse ComocLio, FErrl y TARUFFO, 1998: 674; PaTTI, 1991: 11; ComocLio, 2004a: 345.
Cfr. también VERHEYDEN ¥ JEANMART, 1991: 408; FALCON, 2003: vol. 1, 863.

% Cfr. CoMocLIo, FErRRI y TARUFFO, 1998: 674; ParTy, 1991; D Santis, 1988: 84; FALCON,
2003: vol. 1, 866.

91 Véanse el articuto 1.331 del Cédigo Civil francés; también Mazeaup, Mazeaup y CHa-
BAS, 2000 t. I, vol. 1, 610; Terr#, 2003: 509; GHESTIN ¥ Gouseaux, 1977: 519; Tesks, 1990: 40;
¢l Cédigo Civil italiano, articulo 2.707; ComMoctLio, 2004a: 348.

92 Constltense el Cédigo Civil francés, articulo 1.332; TerrE, 2003: 510; GHESTIN ¥y
Gousgaux, 1977: 520; Teske, 1990: 41; el Cédigo Civil italiano, articulo 2.798; CoMOGLIO,
- 2004a: 350.

98 Véanse los articulos 1.329 y 1.330 del Cédigo Civil francés; Mazeaup, Mazeaup y CHA-
BAs, 2000: t. I, vol. 1, 609; TerrE, 2003: 510; GHESTIN y GouBEAUX, 1977: 518; Tesks, 1990: 39;
el Cédigo Civil italiano, art{culos 2.709 y 2.710; ComocLio, 2004a: 351; FaLcon, 2003: vol. 1,
868; VERHEYDEN y JEANMART, 1991: 298; KieLMaNovicH, 1996: 297.

% Cfr. el articulo 2.714 del Cédigo Civil italiano; también ComocLo, FERRI ¥ TARUFFO,
1998: 671; ComocLio, 2004a: 375; el Cédigo Procesal Civil alemén, § 435; BaumBACH, LAUTER-
BACH, ALBERS ¥ HARTMANN, 2003: § 435, nims. 1-4; ZPO-Komm, 1987: § 435, niims. 1-2. El sis-

tema francés es més complejo porque distingue si el documento original todavia existe 0 no. En
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El mismo principio vale también para las copias de un documento pri-
vado cuando se realizan de la forma exigida juridicamente o cuando
su conformidad al original se certifica oficialmente o no se impugna *.
En general, las mismas reglas se aplican a las fotocopias de documen-
tos ptblicos y privados. Cuando las copias se hacen sin cumplir con
los requisitos juridicamente establecidos, éstas no pueden tener el
mismo valor probatorio que los originales y serdn valoradas discrecio-
nalmente por el tribunal .

En los sistemas de common law, las copias de documentos escritos
también son importantes, pero desde una perspectiva diferente. El pro-
blema no es determinar cudndo una copia tiene el mismo valor proba-
torio que el original, sino cudndo se puede presentar una copia en lu-
gar del documento original. La regla general es que cuando una de las
partes tiene que probar los contenidos de un documento, tiene que pre-
sentar pruebas directas del mismo, esto es, el documento original. En
algunos casos, sin embargo, es posible presentar una copia en vez del
original con el propésito de demostrar los contenidos del original ¥’.

66. Autenticidad de los documentos en el common law. El uso
como pruebas y el valor probatorio de los documentos se basa en la su-
posicién de que éstos son genuinos y auténticos. Es obvio que sdlo
cuando un documento tiene estos requisitos puede utilizarse como me-
dio de prueba de un hecho o de una transaccién juridica. Por ello, el
problema es garantizar y verificar la autenticidad y la fiabilidad de los
documentos escritos.

el primer caso, la copia sélo prueba los contenidos del original (art. 1.334 del Cddigo Civil fran-
cés); en el segundo caso, la copia tiene el mismo valor probatorio que ¢l original cuando fue
elaborada en ciertas condiciones (en esencia, ante la presencia o con el consentimiento de am-
bas partes) o cuando es muy antigua. De otro modo, la copia tiene un valor probatorio limitado
{art. 1.335 del Cédigo Civil). Véase TerRE, 2003: 504.

% Cfy., por ejemplo, los articulos 2.715 y 2.719 del Cédigo Civil italiano; también Como-
6LIo, 2004a: 376.

% Una limitacién especial es la que se estipula en el articulo 2.717 del Cédigo Civil ita-
tiano, segiin el cual tales copias s6lo pueden tener un valor probatorio limitado.

97 En Inglaterra, éste es el caso cuando la otra parte no presenta el original, cuando éste
se ha perdido, cuando no es posible presentarlo, cuando el documento es publico y para regis-
tros bancarios. Véase Cross y TappEr, 1990: 684. En el sistema federal de Estados Unidos, los
duplicados se suelen admitir bajo el amparo de la regla 1003 de las Federal Rules of Evidence,
a menos que se impugne la autenticidad del original o cuando el uso de un duplicado sea in-
fusto (véanse GraHAM, 2003: 584; 2002: 264; SALTZBURG, MARTIN ¥ CAPRA, 2002: vol. 5, 1003-2;
GIANNELLL, 2003: 396; FRIEDENTHAL y SINGER, 1985: 255). También se admiten otras pruebas «dis-
tintas del original» bajo la regla 1004, cuando el original se ha perdido o no se puede conseguir,
o cuando est4 en posesién de la otra parte o tiene que ver con asuntos colaterales (véanse Gra-
1AM, 2003: 586; 2002: 274; SALTZBURG, MARTIN ¥ CaPRa, 2002: vol. 5, 1004-2; GianNgLLL, 2003:
397; FRIEDENTHAL y SINGER, 1985: 256; MUELLER ¥ KIRKPATRICK, 2003: 1092). Sobre las copias de
registros piiblicos, véanse la regla 1005 de las Federal Rules of Evidence; Granam, 2003: 590;
GIANNELLL, 2003: 399; MUELLER ¥ KIRKPATRICK, 2003: 1100.
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En los sistemas de common law, las pruebas documentales suelen ser
admitidas como cualquier otro medio de prueba y su valor probatorio no
estd determinado por el derecho. Sin embargo, €l problema puede ser de-
terminar si el documento es fiable: dado que se presenta para probar sus
propios contenidos, el documento debe ser genuino. Dicho con més pro-
piedad: la parte en cuestién debe mostrar que el documento es realmente
lo que parece ser. En Estados Unidos, éste es un problema de autentifica-
cién y atafie a los documentos del mimo modo que a cualquier otra cosa
usada como medio de prueba *; no obstante, diversas reglas sobre la au-
tentificacion tienen que ver exclusiva o principalmente con los documen-
tos escritos. Cuando la relevancia del documento depende de la certeza
de su autorfa, el documento tiene que apoyarse en pruebas que muestren
la autenticidad de su autorfa en un nivel superior al requerido en la vida
ordinaria **. Segiin la regla 901 de las Federal Rules of Evidence, existen
varias clases de autentificacin, algunas de las cuales se usan especial-
mente para la autentificacién de documentos. Este es el caso, por ejem-
plo, de un testimonio relacionado con la escritura y la firma de un docu-
mento por parte de una determinada persona, de la opinién de un testigo
no experto familiarizado con la escritura del presunto autor, de la com-
paracion (tal vez hecha por un perito) entre el documento y otros escritos
no cuestionados, y en general de la valoracién de los caracteres distinti-
vos del documento hecha por el tribunal '%°. La prueba de custodia suele
ser suficiente para la autentificacién de los registros piblicos y tam-
bién para autentificar informacién almacenada en ordenadores . Sin
embargo, los métodos listados en la regla 901 sélo son ilustrativos y se
puede usar cualquier otro medio real con el mismo propésito. Con el fin
de reducir la carga de la autentificacién, la regla 902 regula no menos de
diez casos de documentos «auto-autentificados»; es decir, documentos
que razonablemente se presumen auténticos y, por lo tanto, no requieren
mds medios de prueba 2. Entre ellos estédn los casos de documentos pu-
blicos nacionales y extranjeros, las copias certificadas de registros pibli-
cos y documentos mercantiles. La presuncién de autenticidad de dichos
documentos se basa en la relativa baja probabilidad de mentira o error,

% Véanse la regla 901 (a) de las Federal Rules of Evidence; GranaM, 2003: 551; 2002: 223;
SALTZBURG, MaRTIN y CAPRaA, 2002: vol. 5, 901-5; GranneLLy, 2003: 375; Liwy, 1987: 514; Rots-
TEN, RAEDER y Crump, 2003: 587; FRIEDENTHAL y SINGER, 1985: 240; LEMPERT, GROSS y LiEBMAN,
2000: 1151; MugLLER ¥ KIRKPATRICK, 2003: 995; WEINSTEIN y BERGER, 1975: vol. 5, 901-15.

% Véanse ROTHSTEIN, RAEDER y CrRUMP, 2003: 588; MueLLER y KIRKPATRICK, 2003: 1000.

1% Cfr. Granam, 2003: 531; 2002, 225, 229, 231, 233; GIANNELLL, 2003; 377; FRIEDENTHAL y
SINGER, 1985: 241; SALTZBURG, MARTIN ¥ CaPRA, 2002: vol. 5, 901-9, 901-17, 901-26; SALTZBURG
y REDDEN, 1977: 640; WEINSTEIN y BERGER, 1975: vol. 5, 901-20, 901-23, 901-29, 901-46.

10t Véanse la regla 901(b)(7); GraHAM, 2003: 545; 2002: 238; SALTZBURG, MARTIN y CAPRA,
2002: 5, 901-15; GianneLLL, 2003: 379; MUELLER y KrkpaTrICK, 2003: 1003, 1015; WEINSTEIN ¥
BErGER, 1975: vol. 5, 901-92.

%2 Constiltense GranaM, 2003: 552; 2002: 243; FRIEDENTHAL y SINGER, 1985: 248; SavLrz-
BURG, MARTIN y CaPRa, 2002: vol. 5, 902-6; Lempert, GROSS y LiEBMAN, 2000: 1162; GIANNELLI,
2003: 380; MUELLER y KIRKPATRICK, 2003: 1027; WEINSTEIN y BERGER, 1975: vol. 5, 902-8.
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pero esa presuncion no puede ser absoluta. El cardcter genuino de un do-
cumento auto-autentificado siempre puede ser impugnado por la otra
parte y tiene que ser valorado por el juzgador.

En Inglaterra se ha adoptado un sistema similar pero mucho me-
nos complicado. La regla general en el caso de los documentos publi-
cos es que basta la presentacion de copias como medio de prueba '®. En
el caso de los documentos privados, se debe probar que han sido ela-
borados debidamente. La debida elaboracion de un documento privado
puede ser demostrada mediante pruebas testimoniales de la escritura del
autor, a través de la opinién de un testigo familiarizado con su escritura
o por medio de una comparaci6én con otras muestras manuscritas indis-
cutibles 1%. Cuando es necesario dar fe, como en el caso de los testamen-
tos, esto se puede hacer por medio de testigos. Y s6lo cuando los testigos
no estdn disponibles se pueden usar otras pruebas de escritura. Se han
creado algunas presunciones con el fin de aligerar, en algunos casos, ia
carga de probar la debida elaboracién de un documento escrito; sin em-
bargo, la autenticidad del documento tiene que ser probada en la mayo-
ria de los casos y siempre tiene que sex valorada por el tribunal %.

67. Autenticidad de los documentos en el civil law. En los siste-
mas de civil law se suele presumir el caricter genuino y auténtico, a
partir de su apariencia, de los documentos puiblicos y oficiales 106, No
obstante, se ofrecen diversos mecanismos para los casos en que el do-
cumento sea dudoso o resulte impugnada su autenticidad. Los siste-
mas alemén y austriaco aplican un enfoque sencillo: cuando existen
dudas en relacién con un documento, el juez, incluso por iniciativa pro-
pia, puede pedir explicaciones acerca de la autenticidad del documento
al funcionario o a quien lo haya escrito o elaborado 1¢7. Si esas explica-
ciones no son suficientes para resolver la duda, la parte que presentd el
documento tiene la carga de probar que €S auténtico. En todo caso, la
presuncién de autenticidad puede ser superada por las pruebas en con-
trario presentadas por la parte que afirma que el documento es falso. En
consecuencia, el problema de 1a fiabilidad del documento se considera
como cualquier otro problema disputado por las partes y se resuelve to-
mando como base los medios de prueba presentados por ellas y me-
diante una valoracién discrecional del tribunal '%.

103 Constltense, por ejemplo, el Civil Evidence Act de 1995, sec. 8(b); Dennis, 1999: 372,
377; Cross y TAPPER, 1990: 690.

104 Véanse DENNIS, 1999: 378; Cross y Tapper, 1990: 690; CURZON, 1986: 96.

105 Cfr. Dennis, 1999: 378; Cross y TAPPER, 1990: 694; Curzon, 1986: 98.

16 Véanse, e. 8., €1 Codigo Procesal Civil alemén, § 437; BAUMBACH, LAUTERBACH, ALBERS
y HARTMANN, 2003: § 437; ZPO-Komm, 1987: § 437; el Cédigo Procesal Civil austriaco, § 310,
apartado 13 FASCHING, 1990: 497.

107 Véanse el Cédigo Procesal Civil alemén, § 437, apartado 2, y el C6digo Procesal Civil
austriaco, § 310. También las referencias de la nota anterior.

108 Cfr., por ejemplo, MURRAY ¥ STURNER, 2004: 279.
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Las cosas son mucho mdas complicadas en los sistemas de civil law
que siguen el modelo francés. En esos sistemas, la autenticidad de los
documentos ptblicos y oficiales s6lo puede ser impugnada a través de
medios muy formales y mediante procedimientos especiales. La obje-
cién de la autenticidad de un documento ptblico se conoce con el nom-
bre de inscription de faux en Francia, querela di falso en Italia y co-
tejo en Espafia. Puede ser iniciado como un proceso auténomo o bien
en el marco del proceso en el que se ha presentado el documento como
prueba. En el primer caso, el litigio especifico tiene por objeto estable-
cer con un fallo final ordinario si el documento es auténtico o falso %
En el segundo caso, se hace un tipo de subproceso dentro del proceso
principal sobre el fondo. El derecho regula detalladamente este subpro-
ceso, establece la forma de la pretensidn, el papel y las facultades del
tribunal, y el papel del fiscal o ministerio ptblico %, El problema de la
autenticidad de un documento se trata y decide entonces como una pre-
tensién objeto de una causa auténoma y especifica.

El problema de la autenticidad de los documentos privados se trata
como una cuestién distinta y se resuelve basdndose principalmente en
el comportamiento de las partes. Cuando un escrito privado se presenta
contra su supuesto autor, éste puede elegir qué hacer. Si reconoce que su
firma en el documento es auténtica, entonces el documento tiene el va-
lor probatorio determinado por el derecho (véase supra § 59). Si la parte
no se manifiesta en ningtn sentido, el documento se considera recono-
cido y, por consiguiente, auténtico !!!, Por tanto, si la parte en cuestién
quiere evitarlo tiene que negar expresamente la autenticidad de la firma
que se le atribuye 2. En tal caso, el documento tiene que ser verificado
por medio de un procedimiento especial en el que la parte que presentd
el documento puede demostrar que la firma de la otra es genuina !*. Para

109 Véanse los articulos 303 y 314 del Cédigo Procesal Civil francés; Mazeaup, Mazeaup y
Crasas, 2000: t. I, vol. 1, 595, 607; TerrE, 2003: 487; VincenT y GumNcHARD, 2003: 806; CADIET,
2000: 509; el articulo 221 del Cédigo Procesal Civil italiano; ComocLio, Ferr1 y TarurFo, 1998:
661; ComocLio, 2004a; 310; Carer y TaRUFFO, 2002: 692. Véanse también KisLmMaNovicH, 1996:
320; HinostrozZA MINGUEZ, 2000: 216.

10 Cfr. el Cédigo Procesal Civil francés, articulos 303-305 y 306-309; el Cédigo Procesal
Civil italiano, articulos 221-225; la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, articulos 340, 341, 349
y 350; el Cédigo Modelo Latinoamericano, articulo 162.

' Véanse el Codigo Procesal Civil alemén, § 439; MURRAY y STURNER, 2004: 279; BAuM-
BACH, LAUTERBACH, ALBERS y HaRTMANN, 2003: § 439; ZPO-Komm, 1987: § 439; el Cédigo Pro-
cesal Civil italiano, articulo 215; ComocLio, FErRr1 y TaRUFFO, 1998: 669; CoMocLio, 2004a: 334;
la Ley de Enjuiciamiento Civil espaifiola, articulo 326.1; Dk La OLva Santos y Digz-Picazo Gi-
MENEZ, 2000: 337.

112 Véanse de nuevo el Cédigo Procesal Civil alemdn, § 439, y las referencias de la nota an-
terior. Cfr. también el Cédigo Procesal Civil austriaco, § 314; Fascuing, 1990: 497; el Cédigo
Procesal Civil francés, articulo 287; Vincent y GuincrARD, 2003: 799; Caprer, 2000: 507; el C6-
digo Procesal Civil italiano, artfculo 214; CoMocLio, 2004a: 335; Carpt y TarUFFO, 2002: 679; el
Cédigo Modelo Latinoamericano, articulo 161; KigLmaNovicy, 1996: 299, 318.

13 A veces es posible pedir la verificacién de un documento en un proceso auténomo ini-
ciado por una de las partes que planea usar el documento posteriormente. Véanse el C6digo Pro-
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verificarlo es posible hacer una comparacién con otros esctitos no im-
pugnados y el tribunal puede ordenar que éstos sean presentados. Sobre
la base de esta comparacién y de las demds pruebas disponibles, el tribu-
nal decidir4 si la firma en disputa es genuina .

En algunos sistemas se prevé otro mecanismo para garantizar la
autenticidad de la firma de documentos privados: la autenticacién ofi-
cial de la firma, que se puede hacer en el mismo momento en que el
documento es firmado. Un notario publico o algin otro funcionario
autorizado declara que el documento ha sido firmado en su presencia
y por cierta persona. Este método tiene por objeto asegurar la autenti-
cidad de la firma, de modo que el valor probatorio del documento pri-
vado ser4 cierto cuando el documento sea presentado como medio de
prueba. Sin embargo, la declaracién oficial sobre la firma puede ser
impugnada por los mismos medios que se establecen para los docu-
mentos publicos .

3. PRUEBAS INFORMATICAS

68. Los ordenadores como fuentes de prueba. Los avances de la
informatica y la telemitica y el uso cotidiano de ordenadores en un ni-
mero creciente de dominios tienen un amplio abanico de efectos sobre
la experiencia juridica y sobre la préctica del derecho. Algunos de estos
efectos tienen que ver con las pruebas en el proceso civil: cada vez con
miés frecuencia las transacciones se estipulan o documentan por me-
dio de ordenadores, y los registros informaéticos y las copias impresas se
suelen usar como pruebas 116, Asf, dada la naturaleza singular de los da-
tos almacenados en los ordenadores y las importantes diferencias exis-
tentes entre esos datos y los documentos escritos ''7, surge el problema
de establecer cuando son admisibles estos muy peculiares datos y docu-
mentos como pruebas judiciales, c6mo se pueden reunir y presentar, y
qué valor probatorio pueden alcanzar.

cesal Civil francés, articulo 296; VINCeNT y GUINCHARD, 2003: 802; CapieT, 2000: 509; el C6-
digo Procesal Civil italiano, articulo 216, § 2: ComocLIo, Ferr1 y TARUFFO, 1998: 670; CoMOGLIO,
© 2004a: 335; Care1 y TarUFFO, 2002: 687; la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, articulo 326.2;
MONTERO AROCA, 2002: 230.

114 Constltense el C6digo Procesal Civil aletnén, §§ 441 y 442; MURRAY y STURNER, 2004:
©279; BAUMBACH, LAUTERBACH, ALBERS y HARTMANN, 2003: § 441, 442; ¢l Cédigo Procesal Civil
francés, articulo 288; VINCENT ¥ GUINCHARD, 744; el Cédigo Procesal Civil italiano, articulo 218;

CoMoaLIO, 2004a: 340; Caret y TAaRUFFO, 2002: 690.
‘ s Cfy., por ejemplo, el Cédigo Civil italiano, articulo 2.703, y el Cédigo Modelo Latino-

gmericano, artfculo 162.1.
116 Véase GAHTAN, 1999: 1, 137. Para un panorama general véanse también Huer y Marst,

989: 50, 656, y los ensayos recopilados en TrAVAUX DE L Association Henrt Caprtant, 1988:
137-236. Cfr. también VON SPONECK, 1991: 269; FALCON, 2003: vol. 1, 894.
17 Consiltese GaHTAN, 1999: 7.
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En algunos casos, esto no plantea problemas importantes. Cuando
se usa un ordenador simplemente como procesador de textos, en lugar
de una maquina de escribir, o cuando una copia impresa se usa como
un texto que estd firmado personalmente por las partes, el resultado fi-
nal es un documento comun y corriente que puede ser presentado como
cualquier otro tipo de prueba escrita. Cuando un sistema informatizado

se usa para reproducir un documento o un texto, el resultado es una co-
pia que puede ser usada como cualquier otra copia de un documento-
(véase supra § 65). :

Si surgen, en cambio, problemas importantes cuando los datos y ar-
chivos informaticos se usan en lugar de los documentos escritos ordi-
narios. En realidad, la practica actual en todo el mundo es usar los re-
gistros computarizados como nico soporte en muchas transacciones. Y
cuando estas transacciones tienen que ser probadas en un proceso judi-
cial pueden plantearse varios problemas: los datos pueden estar alma-
cenados en diferentes sitios; es posible emplear distintas bases de da-
tos y sistemas de software; la informacién relevante puede estar oculta
o protegida, etcétera ''®. Asimismo, aun cuando las pruebas electréni-
cas se impriman, los documentos resultantes no son «escritos» en el
sentido tradicional y en la mayorfa de los casos no han sido firmados
personalmente por sus autores. Por tanto, el peligro de falsificacion,
errores y mal uso o abuso se da de forma especialmente frecuente y re-
levante, siendo su alcance, en alguna medida, todavia desconocido. Los
distintos sistemas jurfdicos empezaron a reaccionar a esta situacién en
un intento de ofrecer una regulacién adecuada del nuevo dmbito de las
«pruebas informaticas».

69. Las pruebas informdticas en el common law. En los sistemas de
common law, el problema de las pruebas informéticas fue abordado prin-
cipalmente desde la perspectiva de la regla del testimonio de oidas (v€ase
supra § 25), ya que admitir pruebas informéticas significarfa admitir el
uso de una fuente de prueba que no esté bajo el control directo del juzga-
; dor. Tras afios de debates se dejé a un lado la regla del testimonio de of-
b das y se consideraron admisibles las pruebas informdticas. En Estados
Unidos fueron en esencia los tribunales quienes lo hicieron: crearon una
nueva excepcion a la regla del testimonio de ofdas al admitir pruebas in-
formaticas, aunque su fuente original no pueda ser contrainterrogada. Asf,
la regla 803(6) de las Federal Rules of Evidence se interpreta que incluye
las pruebas electrénicas entre los «archivos» o «grabaciones» que se ad-
miten por la via de la excepcién a la regla del testimonio de oidas, y la re-
gla 803(8) de esas mismas Federal Rules se interpreta que incluye los
documentos electrénicos en el concepto general de «archivo piblico»
(o «grabacién publica») '®. El problema de controlar la fiabilidad de las

118 Véage, principalmente, Gantan, 1999: 31, 39.
19 Constltense Graram, 2003: 455, 469; 2003: 241; SALTZBURG, MARTIN y CAPRA, 2002:

T T T
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pruebas informéticas se resuelve, entonces, exigiendo la prueba de di-
versas condiciones, al menos cuando la autenticidad o la fiabilidad de las
~ pruebas informdticas se impugne: el equipo de cémputo debe ser estdn-
dar, el proceso tiene que haber sido ejecutado correcta y apropiadamente,
y el programa tuvo que haber sido puesto en marcha adecuadamente. En
pocas palabras: se debe probar que toda la maquinaria que produjo el ar-
chivo funcion correcta y apropiadamente 2.

En Inglaterra se adopté una solucién similar a través de la Civil Evi-
dence Act de 1968, que hacfa referencia a una amplia definicién de «do-
cumento» en la que se inclufan también los archivos informaticos. La
seccién 5 se ocupaba de manera especifica de la admisibilidad de docu-
" mentos producidos por ordenador y exigfa que se cumplieran varias con-
diciones especificas. Posteriormente, sin embargo, se prescindié de esas
disposiciones *! y los documentos informéticos fueron tratados como
cualquier otra clase de documento, presumiendo su autenticidad a menos
que se demuestre lo contrario 22. M4s recientemente, los legisladores in-
gleses tuvieron que ocuparse de la regulacién de documentos electréni-
cos para acatar la Directiva ndm. 93/1999 de la Unién Europea. En con-
secuencia, el problema de la firma electrénica de documentos generados
por ordenador ha quedado regulado por la Electronic Communications
Act 20003 y por la Electronic Signatures Regulation 2002.

Asf pues, puede decirse que en ambos sistemas se ha establecido la
admisibilidad de las pruebas informaéticas, abandonando reglas tradi-
cionales de exclusidn, y que la fiabilidad de tales pruebas se ha garanti-
zado exigiendo que se cumplan condiciones especiales en relacion con
el funcionamiento y el uso de los ordenadotes.

70. Pruebas informdticas en el civil law. En los sistemas de civil
law el problema de las pruebas informéticas es mds complicado debido
a las reglas acerca de la forma de los contratos y de las caracterfsticas
de los documentos escritos. En muchas transacciones, las pruebas tra-
dicionales estaban constituidas por documentos escritos publicos o pri-
vados firmados por las partes o por su autor (véase supra apartado 2).
Las pruebas informéticas no concuerdan con este modelo de medios de
prueba documentales, porque los archivos informéticos no son escritos,

vol. 4, 803-135; LemperT, Gross y Lieman, 2000: 606, 608; MurLLER y KIRKPATRICK, 2003:
851, 861.

12 Véase la nueva regla 901(b)(9) de las Federal Rules of Evidence, que se ocupa de la au-
tentificacién de los archivos informéticos; cfr. GraHAM, 2003: 549; 2002: 241; SALTZBURG, MAR-
1IN 'y Capra, 2002: vol. 5, 901-21; MuELLER y KIRKPATRICK, 2003: 1022; Ganran, 1999: 159;
WEINSTEIN ¥ BERGER, 1975: vol. 5, 901-106.

121 Véase Dennis, 1999: 385.

12 Cfy. la Civil Evidence Act 1995, apartado (13), que utiliza una definicién amplia de «do-
cument», incluyendo también los documentos generados por ordenador; DENNIS, 1999: 386.

123 ] gpartado 7 de esta ley establece la validez jurfdica y la admisibilidad de los archivos
electrénicos.
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en el sentido tradicional del término, y porque en muchos casos el ar-
chivo no est4 firmado. Asimismo, los métodos habituales para verificar
la autenticidad y el cardcter genuino de los documentos no son aplica-
bles a las pruebas informéticas (véase supra § 67).

En cuanto al hecho de que los datos almacenados en un ordenador
no son «escritos» en el sentido tradicional, la respuesta dominante su-
braya analogfas posiblemente existentes entre pruebas informaticas y
pruebas documentales, y reconoce que los documentos pueden ser crea-
dos también por medio de los nuevos recursos técnicos '%. Este punto
es importante porque permite abordar el problema de los contratos que
exigen una forma escrita para que la transaccién sea vélida, o al menos
una prueba escrita de ella 1%,

Con posterioridad a la Directiva ndm. 93 emitida por la Unién Eu-
ropea el 13 de diciembre de 1999, diversos paises europeos promul-
garon leyes especificamente relacionadas con las pruebas informati-
cas. Por ejemplo, en Francia, el 13 de marzo de 2000 se promulgé la
Ley 2000-230, que se basa en la asuncién de la plena equivalencia en-
tre las pruebas informéticas y las pruebas escritas, siempre que el au-
tor de la declaracién pueda ser identificado facilmente y el documento
electrénico haya sido creado y conservado debidamente '*°. En Italia se
han promulgado varias leyes en los dltimos afios; actualmente, las prue-
bas informéticas estan reguladas por una ley de 15 de febrero de 2002.
También en este caso, la nueva regulacién sigue el principio bésico de
una equivalencia entre las pruebas informadticas y las pruebas documen-
tales, con disposiciones detalladas en cuanto a las técnicas que se deben
adoptar para crear documentos electrénicos . Esta solucién puede ser
satisfactoria cuando no se requieren tipos especiales de pruebas docu-
mentales, ya que los documentos informéticos se consideran, en esen-
cia, equivalentes a los documentos privados. Sin embargo, esto no fun-
ciona cuando el derecho exige documentos especiales, como escrituras
oficiales o publicas '%.

Otro problema no menos importante tiene que ver con la firma de
los documentos. En los documentos ordinarios se suele exigir una firma
para identificar al autor de las declaraciones asentadas en ellos, y se es-
tablecen mecanismos especiales para controlar este aspecto (véase supra

1% Cfr,, e. g., VERDE, 1990: 718, Véanse también MoNTERO AROCA, 2000: 367; FALCON,
2003: vol. 1, 898.

125 Yon SPONECK, 1991: 270, por ejemplo, pone énfasis en estas analogfas, pero las mismas
son cuestionadas por otros autores; véase, entre ellos, REDEKER, 1984: 2394.

1% QOtro decreto, el 2001272, promulgado el 30 de marzo de 2001, modificé el ar-
ticulo 1.316 del Cédigo Civil francés para incluir en €l el supuesto de la firma electrénica y para
admitir el uso de archivos electrénicos como medios de prueba. Véanse LECLERQ, 2000: 100; Te-
RRE, 2003: 511; Mazeaup, Mazeaup y CHasas, 2000: t. 1, vol. 1, 557, 559, 597.

127 Cfy,, principalmente, Graziost, 2003: 61. Véase también CoMocLio, 2004a: 384, 395.

128 Yéase., ¢. g., VERDE, 1990: 722.
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§ 59). Y dado que los archivos informéticos no estdn firmados, éstos no
podrian utilizarse normalmente como medios de prueba de transacciones
contractuales. Se ha dado una solucidn practica a esta dificultad recono-
ciendo que la firma electrénica, formulada conforme a métodos técnicos
y juridicos especificos, es equivalente a la firma manuscrita 1. Sin em-
bargo, queda sin resolver el problema de la admisibilidad como medio
de prueba de los documentos electrénicos que no estan firmados.

71.  El valor probatorio de las pruebas informdticas. Cuando los
archivos informéticos se admiten como medios de prueba tiene que de-
terminarse su valor probatorio. En general, se puede decir que éste es
estimado discrecionalmente por el juzgador ' y que, en todo caso, un
archivo informdtico nunca tiene la fuerza vinculante de algunos docu-
mentos especiales regulados por el derecho *'. No obstante, en algunos
sistemas un documento escrito tiene valor probatorio sélo cuando re-
fine ciertos rasgos especificos previstos juridicamente. Dado que es po-
sible que los documentos informaticos no tengan estos rasgos, surge de
nuevo el problema de su valor probatorio. Una opinién bastante comiin
es que los archivos informéticos deben tener el valor probatorio limi-
tado que se atribuye a las pruebas circunstanciales, pues s6lo estamos
ante una prueba documental con pleno valor probatorio cuando el docu-
mento se adecta a las exigencias jurfdicas *2. Algunas veces se consi-
dera que un archivo informético es el commencement de una prueba es-
crita que puede justificar la admisién de pruebas testificales **; otras, se
asume que se puede admitir el archivo informdtico como prueba cuando
se exige una prueba escrita pero la parte que debe producirla no tuvo la
oportunidad de que el documento obrara en su poder 34, Queda claro,
sin embargo, que éstas son s6lo unas cuantas situaciones excepciona-
les en las que se puede usar un simple archivo informético como medio
de prueba cuando el derecho exige una prueba escrita. Pot otra parte,
cuando un documento informético estd firmado por los medios espe-
ciales juridicamente establecidos resulta equivalente a un documento
privado con una firma certificada *. En suma, decir que el valor proba-
torio de los medios de prueba informdticos se deja a la valoracién dis-

13 Véase, e. g., la ley italiana de 2002 antes mencionada, que incluye una regulacién deta-
Hada de la «firma electrénica». Cfr. Graziost, 2003: 64; CoMOGLIO, 2004a: 392, 395. Cfr. tam-
bién la ley francesa citada supra en la nota 126, y las Electronic Signatures Regulations 2002 de
Inglaterra, Para el caso de Espafia, constltense Monton Reponbo, 2000: 197, y MONTERO AROCA,
2002: 371, 375.

1% Consdltense TERRE, 2003: 515; LecLerq, 2000: 101; Graziosi, 2003: 63; ComocLIOo,
2004a: 397; FaLcon, 2003: vol. 1, 908.

131 Véanse, e. g., VON SPONECK, 1991: 270; Huer y MaisL, 1989: 664, 668.

122 Véanse HUET y MaisL, 1989: 664, 670, 690; REDEKER, 1984: 2394; VERHEYDEN y JEAN-
MART, 1991: 407.

13 Consiltese, por ejemplo, LECLERQ, 2000: 103.

13 Véase HugT y Maist, 1989: 664.

135 Cfy., por ejemplo, Graziost, 2003: 69; CoMOGLIO, 2004a: 397, 399.
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crecional del juzgador puede parecer como una forma de evadir el pro-
blema, més que una solucién al mismo.

4. PRUEBAS PERICIALES

72.  La funcidn de las pruebas periciales. Nilos jueces ni los jurados
son omniscientes, y éste es un problema en todos los sistemas probatorios.
Esta limitacién tiene consecuencias muy diversas, la més importante de
las cuales es que el juzgador puede no tener el conocimiento cientifico o
técnico que se requiere para establecer y evaluar algunos hechos en litigio.
Por otra parte, cada vez con més frecuencia las materias de litigio civil in-
volucran hechos que van mds alld de las fronteras de una cultura comun o
promedio, que es el tipo de cultura no juridica tipica de.un juez o de un ju-
rado 1%. Cuando la cultura del juzgador no es adecuada para ocuparse de
los rasgos técnicos o cientificos especificos de los hechos litigiosos es ne-
cesario complementarla. Por ello, todos los sistemas procesales tienen que
utilizar algunas formas de prueba pericial, Esto significa que hay que recu-
rTir a peritos expertos en diversos dmbitos para ofrecer al juzgador toda la
informacién técnica y cientifica necesaria para decidir el caso.

73. Las pruebas periciales en el common law. En los sistemas de
common law, el mecanismo tipico para la presentacién de pruebas pe-
riciales pasa por la consideracién del perito como testigo: de ahf la no-
cién de «testigo experto». En otras palabras, el principio bésico es que
las pruebas periciales se tienen que presentar aplicando los mismos me-
canismos procesales que se utilizan para las pruebas testificales. El pe-
rito es, pues, interrogado como testigo, aunque se trata de un testigo
muy especial '¥’. En su calidad de testigo, en Estados Unidos, el perito
normalmente es presentado por una de las partes **. Ambas partes pre-
sentan a sus propios testigos expertos con el fin de ofrecer al tribunal
los conocimientos especiales necesarios para decidir sobre los hechos.
En consecuencia, las partes deciden si presentan o no testigos exper-
tos, los eligen, los preparan para el juicio y les pagan '*. Se genera asi
la figura del perito o testigo experto como un «pistolero a sueldo», dis-
puesto a servir a la parte que lo convoca ¥,

13 Segtin LemperT, Gross y LEBMAN, 2000: 1011, en los tribunales de California los testi-
gos expertos participaron en el 95 por 10C de los juicios en el periodo 1990-1991.

137 Véanse la regla 702 de las Federal Rules of Evidence norteamericanas; GraHaMm, 2003:
314; 2002: 292; SALTZBURG, MARTIN y CAPRA, 2002: vol. 3, 702-7; GianngLLL, 2003: 295; LemperT,
Gross y LEsman, 2000: 1019, 1030; ROTHSTEN, RAEDER ¥ Crump, 2003: 312; Liry, 1987: 483;
MusLLER ¥ KIRKPATRICK, 2003: 615; FreckgLTON, 1987: 3, 203. Acerca del sistema inglés, véanse
ZUCKERMAN, 2003: 616; Dennis, 1999: 657; Cross y TAPPER, 1990: 497, 501; Curzon, 1986: 211.

138 Sobre la presentaci6n del testimonio experto constltense MALONE y Zwier, 2000: 85,
143; LuseT, 1998: 51,79, 95, 111.

1% Véanse MALONE y ZWIER, 2000: 5, 43; Lusgr, 1998: 31.

140 Véanse FaIGMaN, KAYE, Saks, SanDers y CHENG’s, 2002b: vol. 1, 100. En Inglaterra,




