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RESUMEN: En el presente articulo se defiende la necesidad de que las ideas sobre los documentos en
el civil law consideren la realidad actual y se subraya la importancia de los procesos interpretativos
para la reconstruccion de los sentidos. Asi, en la primera parte se presentan y critican las premisas
tradicionales, haciendo hincapié en los cambios culturales que se produjeron en la segunda mitad
del siglo xx, que también deberfan haber afectado a la teoria sobre los documentos. En la segunda,
pensando en las fases de admisién, prictica y valoracién de la prueba documental, se formulan
criticas y propuestas para mejorar la forma de trabajar con documentos en los paises de civil law.
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«LET ME CROSS THE WIND WITH DOCUMENTS»:
PROPOSALS FOR RETHINKING DOCUMENTS USED
AS EVIDENCE IN THE 21TH CENTURY

ABSTRACT: In this article, the author argues that ideas about documents in civil law need to con-
sider the current reality, and highlights the importance of interpretive procedures to reconstruct
meanings. The first part offers an analysis of the traditional premises about documents in civil law
countries, emphasizing the cultural changes in the second half of the 20th century, which should
have had an impact on the theory about documents. In the second part, the author reflects on the
phases of admission, production, and evaluation of documentary evidence, and presents ideas and
proposals to rethink the way documents are processed in civil law countries.

KEYWORDS: Writings, recordings and Photographs; Documents; representation; signs; authenticity;
contradictory about documents; means of proof.
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1. INTRODUCCION

En O Tempo e o Vento, una de las mds importantes obras de la literatura de Rio
Grande do Sul (sur de Brasil), Erico VERrissiMo narra 200 afios de historia de una
familia, donde el viento es el simbolo del paso del tiempo, de la transitoriedad. «Esta
idea de transitoriedad se refleja en la propia narracién, se trata de una saga de héroes
del pasado, cuya importancia y nombres quedaron en la Historia, que ya forman

parte del pasado y se han convertido en espectros, “fantasmas™» .

! Guia po EstupanTtg, 2018.
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Con la prueba documental pasa algo parecido. Cuando, en la primera mitad del
siglo xx, autores como CHIOVENDA (1923: 842) y CARNELUTTI? (1936: 690 y ss.;
1947: 122) escribian sobre la teoria de la prueba documental, la cdmara Leica I,
de 1925, empezaba a popularizar la fotografia.

A partir de ahi, la complejidad de la prueba documental solo ha aumentado. Pri-
mero, con la creciente popularizacién de la fotografia y los videos; y, después, en las
décadas de 1990 y 2000, con la popularizacion, entre otras muchas cosas, de los orde-
nadores e internet; es decir, se anadieron a la realidad juridica muchos tipos de docu-
mentos, cuya existencia CHIOVENDA y CARNELUTTI no podian ni siquiera imaginar.

En un mundo de iPhones, cimaras de seguridad, algoritmos, correos electrénicos
y otros tantos documentos, cualquier lego puede suponer que debe quedar muy poco
de las premisas de la teoria de la prueba documental de CH1OVENDA y CARNELUTTI.
No obstante, las ideas mds actuales de la doctrina y la jurisprudencia siguen trabajan-
do, explicita o implicitamente, con muchas de las premisas de estos autores, lo que
genera un escenario confuso e ineficiente. Es necesario, por ende, atravesar el viento,
permitiendo que el paso del tiempo se refleje también en una forma de trabajar con
documentos mds actual.

Con este objetivo, en la primera parte del articulo, después de hacer un breve
comentario histérico, presentaré algunas ideas de la doctrina cldsica que, a mi juicio
de forma injustificada, ain estdn presentes en los sistemas de civil law. En la segunda
parte, intentaré desarrollar algunas propuestas para mejorar la forma de trabajar con
documentos en el procedimiento probatorio, poniendo el acento mds en el razona-
miento probatorio y no tanto en el soporte o la autorfa®.

2. DESTRUYENDO CERTEZAS: LA FALSA IDEA
DEL SIGNIFICADO AUTOEVIDENTE.
LA NECESIDAD DE INTERPRETACION
Y DE RAZONAMIENTO PROBATORIO

2.2.  Los vientos: dos cambios significativos en la cultura juridica
y extrajuridica de la segunda mitad del siglo xx

Como he mencionado en la introduccién, cuando CHioveEnDA (1923: 842) y
CarnerLuTTI* (1936: 690 y ss.; 1947: 122) escribieron sobre la prueba documental,

? Durante la primera mitad del siglo xx, otros autores también escribieron sobre el tema. Véase, por
ejemplo, CoUTURE, 1942: 218; Guipr, 1950: 43. En los primeros afios y décadas de la segunda mitad
del siglo, DENTL, 1957: esp. 26-27; SanTOs, 1972: 60.

3 Para un desarrollo més global del tema, véase DE PauLa Ramos, 2021.

4 Durante la primera mitad del siglo XX, otros autores también escribieron sobre el tema. Véase, por
ejemplo, CouTURE, 1942: 218; Guipt, 1950: 43. En los primeros afos y décadas de la segunda mitad
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hablar de documentos era sinénimo de hablar de documentos escritos y en papel.
CARNELUTTI llegaba a senalar la posibilidad de que hubiera documentos en «tela,
cera, metal, piedra y similares»>, pero afirmaba que el més difundido, entre los me-
dios de elaboracién documental, era el escrito, para concluir de forma contundente
que:

[...] el documento es en papel [cartaceo]; por cierto, del mismo modo como hay un sinénimo
entre documento y escrito, también lo hay entre documento y papel, en el sentido de que escrito
y papel se relacionan, por excelencia, con el significado de documento®.

Dos aspectos muy relevantes para el estudio de los documentos deben, en mi
opinidn, extraerse de las ideas de CARNELUTTI.

El primero es que, como he mencionado, en 1936, CARNELUTTI ya hablaba de las
llamadas «reproducciones mecdnicas», aunque en aquella época la cdmara Leica I, de
1925, estaba empezando a popularizar la fotografia. En las décadas posteriores, em-
pezaron a surgir muchos otros tipos de documentos no escritos (o no necesariamente
escritos) y sin soporte cartaceo.

En 1959, por ejemplo, la Xerox 914 empez6 a hacer popular el uso de las foto-
copias’; en 1970, la Sony Portapak, las cdmaras de video®, que pasaron a tener uso
doméstico; en los anos setenta, surgié el fax”. Y a partir de los noventa se produjeron
algunos de los cambios mds intensos, gracias a los correos electrénicos, internet y las
cdmaras digitales. Ya en los 2000, surgen los primeros teléfonos méviles con cidmara
fotografica y, en 2007, se presentd el primer iPhone. Curiosamente, CARNELUTTI
intentd definir las (primeras) «reproducciones mecdnicas» como algo muy parecido
a los documentos (escritos y en papel) %, pero su teoria general no cambié pese a la
constatacién de que no todos los documentos eran, ya en aquel momento, escritos
y ni en papel.

El segundo aspecto importante es ver como, en la primera mitad del siglo xx,
estaban presentes muchas de las ideas del siglo anterior, que explicaban que tanto la
fotografia como los textos contendrian un sentido univoco, que solo tenfa que ser

del siglo, DENTI, 1957: esp. 26-27; SaNTOs, 1972: 60.

> CARNELUTTI, 1936: 693.

¢ CARNELUTTI, 1936: 692-693.

7 Sobre la historia de la Xerox 914, véase https://es.digitaltrends.com/computadoras/xerox-prime-
ra-fotocopiadora-historia-revolucion/. Consultado por tltima vez el 28/10/2021.

8 Para la historia sobre como la Portapak ha dado «voz a los outsiders» y cambié los medios para
siempre, véase https://www.atlasobscura.com/articles/revolution-televised-camera-portapak-sony-vi-
deo. Consultado por tltima vez el 28/10/2021.

? Sobre la historia del fax, véase https://historiadel.com/fax/. Consultado por ultima vez el
21/10/2021.

10 CARNELUTTI, 1936: 694.
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percibido. La fotografia, por ejemplo, era considerada, de hecho, como una mera re-
produccién: el «infalible ldpiz del sol»"', donde el fotégrafo era un mero operador 2.

Ademds, tras la forma de ver la interpretacién de los textos que se contienen en
documentos, probablemente se encontraba el mismo orden de ideas que defendia
la doctrina cldsica acerca de la interpretacién de los textos legales. Es decir, que la
actividad de interpretar constituiria una actividad de descubrimiento del sentido de la
ley, que previamente le habia dado el legislador (excepto en los casos de las leyes mal
formuladas). CHIOVENDA, por ejemplo, defendia la idea de una voluntad de la ley,
que ya se encontraba en el texto legal y que le correspondia al juez descubrir, razén
por la que describia la sentencia como «la resolucién del juez que afirma existente o
inexistente la voluntad concreta de ley deducida en el pleito» . Sobre la interpreta-
cién de los textos normativos procesales, CARNELUTTI atin es mds contundente:

Por eso, ante cualquier declaracién surge la pregunta: ;Cudl es su verdadero significado? La pre-
gunta se impone de verdad cuando el texto de la declaracién es dudoso y también cuando las
palabras puedan ser interpretadas con mds de un significado; pero la verdad es que se presenta
siempre, incluso cuando el texto es claro, pues siempre es posible el error de quien declara, es
decir, el uso de palabras que no traducen exactamente el pensamiento y, por ello, siempre
es oportuno verificar la correspondencia entre el pensamiento y el signo. Este es el problema de
la interpretacién '.

Por consiguiente, no es absurdo imaginar, respecto de la interpretacién de los
textos legales, que esa idea del juez que es la boca de la ley, que descubre el sentido
ya listo y acabado del texto, se encontrara también en la interpretacién de los textos
presentes en los documentos.

En este momento histérico, fuera del campo de la prueba, algunas cosas que afec-
tarfan intensamente la forma de trabajar con documentos empezaban lentamente a
cambiar. En otras palabras, los conocimientos que surgieron en la segunda mitad del
siglo xx deberfan, al menos en potencia, afectar sustancialmente la forma de trabajar
con documentos.

En la primera mitad del siglo, Saussurg, considerado el padre de la lingiiistica
moderna, ya habia hecho importantes contribuciones y senalado, por ejemplo, el
cardcter arbitrario de los signos lingiiisticos °, al defender que «el significado no tiene
ninguna conexion [a#tache] natural con la realidad»'® y que depende de «habitudes

' Roor, 1864: 28.

12 Sobre la historia de la fotograffa y la figura del fotdgrafo como operador, véase SoNTaG, 1973: 67.

'3 CHIOVENDA, 1923: 803. No es el tema de este articulo, pero es interesante subrayar que esta
tradicién estd dentro de un contexto cultural en el que las funciones del juez se acercaban a una bu-
rocratizacién del juez, «que habia acabado homogeneizando la funcién judicial con la administrativa»
(P1carpr, 2007: 170). Este modelo acababa justamente por replantear «en sustancia, la imagen del juez
bouche de la loi» (P1carpr, 2007: 171).

14 CArRNELUTTI, 1936: 106.

15 SAUSSURE, 1931: 75.

16 SAUSSURE, 1931: 76.
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136 VITOR DE PAULA RAMOS

colectivas» . En la segunda mitad del siglo, importantes trabajos en el campo de la
lingiiistica y la semidtica siguieron esta senda y, en la década de 1960, se publicaron
algunas de las obras mds importantes de HjeLmsLEv (1961), Morris (1964) y Eco
(1968).

Dichos trabajos, pese a sus peculiaridades, tenfan en comun, con relacién a la len-
gua (y, por tanto, también a los textos), el desarrollo, sobre multiples complejidades,
de los procesos lingiiisticos, incluso de atribucién o reconstruccién de sentidos. Por
tanto, ya quedaba muy claro que la interpretacién estaba lejos de ser una mera ope-
racién de «descubrimiento» de sentidos, pues involucraba, entre otras cosas, sentidos
literales y figurados (denotacion y connotacién)'®, sentidos puramente contextuales ',
diferencias entre los tipos de significacién que los signos pueden tener en funcién del
caso?’, etc. Es decir, se entendia que se trataba de un proceso*' que dependia no solo
de los signos®*, sino también de la interpretacion.

En el campo de la teoria del Derecho, también se sintieron estas complejidades,
pues, a lo largo del siglo pasado, la idea del cognitivismo interpretativo de los textos
legales empezd a criticarse con dureza. Partiendo, en 1934, de KeLsen? —quien ha
definido «el Derecho aplicable como un marco dentro del cual hay varias posibili-
dades de aplicacién»—, en la segunda mitad del siglo pasado siguieron importantes
trabajos, como, por poner solo dos ejemplos, los de HarT?* y TaRELLO? (y después
muchos otros) ?°. De modo que, hoy en dfa, se ha convertido casi en una obviedad
afirmar que «cualquier texto normativo admite una pluralidad de interpretaciones»
(GuasTint, 2011: 39).

17" SAUSSURE, 1931: 76.

'8 Eco, 1968: 33; Morris, 1964: 67.

19 HjeLMSLEv, 1961: 44-45.

2 MoRreis, 1964: 4. El autor usa las palabras negro, bueno y debe como «ejemplos obvios». Sobre su
teorfa de la atribucién de sentidos, véase HjELMSLEY, 1961: 56 y ss.

21 Eco, 1968: 31.

22 No es pertinente entrar ahora en un debate profundo sobre el significado de la palabra signo.
Adoptaré la definicién de PeIrce (1873: 313), segun la cual el signo es un objeto que «estd por otro
[stands for another] para alguna mente». En sentido andlogo, HyeLMSLEV (1969: 45), para quien el signo
es «una expresion que sefiala hacia un contenido que hay fuera del signo mismo».

» Véase KeLSEN, 1960: 390 y ss. Aqui citada la segunda edicién. La primera edicién es del 1934.

2 Hart, 1961: 124, para quien, por ejemplo, «[e]n todos los campos de la experiencia, no solo
en lo de las reglas, hay un limite, inherente en la naturaleza del lenguaje, para la guia que el lenguaje
general puede generar».

» TareLLo, 1980: 115, llega a hablar de «atribucién» de sentidos por parte del intérprete: «[l]a
atribucién de significado a un texto escrito que se asume expresivo de normas juridicas, consiste en una
actividad de sujetos que solo ocasionalmente —y en el mundo moderno muy raramente— coinciden
con los sujetos que han querido y redactado el texto; ello quiere decir que la atribucion de significado a
un documento legislativo es una operacién que no tiene en cuenta necesariamente a quien ha querido
y redactado el texto, es una operacion en que los elementos necesarios son solo el texto y el sujeto que
a él atribuye un significado».

%6 Véase, por ejemplo, CriassoNI, 2007; Guastint, 2011. En Brasil, Grau, 2002; Avira, 2003; y
entre la doctrina procesal, MITIDIERO, 2016: 65.
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Asimismo, en la teorfa de la fotografia, que antes se describia como el «infalible
ldpiz solar» (Root, 1864: 28), se empezd a subrayar la polisemia de las imdgenes?,
la importancia fundamental de los contextos?® para su interpretacion, etc. De modo
contundente, se dijo que toda imagen tiene «subyacente a sus significantes, una “co-
rriente flotante” de significados, de modo que el lector puede elegir algunos e ignorar
a otros» . Ademds, se pasé a demostrar cémo es que, lejos de ser una «reproduccion
mecdnicar, los aspectos técnicos y las elecciones del fotégrafo, por ejemplo, influyen
en el resultado final y, por ende, en la representacién e interpretacién. La fotografia
(y también los videos, etc.) dejan de verse como un proceso automdtico y se pasa a
comprender la expertise, la habilidad y los valores artisticos del fotégrafo®. Una mis-
ma escena puede ser representada de formas muy distintas por diferentes fotégrafos,
con diferentes técnicas y dispositivos, que cambian no solo la representacién, sino
también las posibles interpretaciones.

Por consiguiente, el desarrollo de las nuevas tecnologias y la percepcién de la
necesidad de procesos de interpretacién en cualquier tipo de representaciéon?! —ya
sea de textos, imdgenes, videos, etc.—, significaron cambios radicales, que deberian
haber determinado una revolucién copernicana en el estudio de los documentos. No
obstante, como intentaré demostrar en el préximo epigrafe, algunas de las ideas de la
doctrina tradicional se mantuvieron, explicita o implicitamente, presentes y pasaron
por diversas adaptaciones, que desafortunadamente hicieron que cada vez fueran mds
confusas.

2.2. Cambian los vientos, se mantienen las ideas

Pensando en documentos en papel y escritos (que, para CARNELUTTI, eran sin6-
nimos), el pensamiento sobre la prueba documental giraba, en la doctrina procesal
cldsica, alrededor de saber, sobre todo, si el documento era publico o privado. Por
un lado, los documentos publicos, que llegaban a denominarse documentos autén-
ticos**, provenian de un «funcionario publico autorizado para dar fe ptblica»>*. Por
otro, los privados, no tendrfan «por si mismos fe plena»>*, salvo mediante recono-
cimiento de la persona que los hubiera elaborado®. No es casualidad que tuviera

27 BARTHES, 1964: 44.

28 SONTAG, 1973: 82.

2 BARTHES, 1964: 44. En el mismo sentido, SoNTAG, 1973: 17 y SiLBEY, 2004: 519.

30 SONTAG, 1973: 8. MNOOKIN, 1998: 23; Taca, 2005: 121-124.

' En los epigrafes siguientes, abordaré el significado de los signos y los procesos de representacion.
32 Neves £ CasTro, 1917: 227 y 240.

33 CHIOVENDA, 1923: 846.

34 CHIOVENDA, 1923: 846.

% CHIOVENDA, 1923: 846.
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mucha importancia la sortoscrizione®®, es decir, saber si el documento estaba firmado
o no por la persona que lo habia elaborado y quien era su autor.

En 1936, cuando la cdmara Leica I cumplia once afios, CARNELUTTI hablaba de
documentos directos para referirse, por ejemplo, a la fotografia, y afirmaba que «tam-
bién para el empleo de estos documentos sirve la analogia de las disposiciones que
la ley dicta para la escritura»¥. Asi, la estructura de los escritos doctrinales sobre la
prueba documental seguia siendo, mds o menos, la misma desde los tiempos de la
doctrina clésica: escritos pablicos y privados, firmas, autenticidad, etc. Se anadié un
capitulo posterior?®, acerca de las llamadas «reproducciones mecdnicas». Se trataba
de una forma de cambiar sin cambiar; hablar de las (en aquel momento) «nuevas»
tecnologias sin replantearse la teorfa general tradicional, que habia sido pensada para
los documentos en papel y escritos. La idea, sin embargo, no tiene ningtin sentido,
pues el hecho de que un documento contenga informaciones escritas se refiere al tipo
de signo utilizado; el hecho de que el documento sea privado o publico se refiere a
la autorfa, mientras que el hecho de que sea una «reproduccién» mecdnica se refiere
al modo de generarse el documento. Por tanto, es evidente que se trata de planos
distintos.

Atn hoy en dia es comtn la comparacién entre los documentos escritos y las

«reproducciones mecdnicas». Se dice, por ejemplo, que «el documento stricto sensu

es el escrito»®; que los documentos escritos son «frutos de mimesis mecdnicas»“;

que los documentos pueden ser del tipo «escrito, [...] fonogrifico, fotografico o
cinematografico»*!; que el Cédigo de Proceso Penal italiano «iguala [parifica] los
escritos a los otros documentos representativos de hechos» %2, etc.

Una segunda «adaptacién» se produjo, a partir de 1990, con lo que parte de la
doctrina acordé en llamar «documentos informdticos» *. De nuevo, la doctrina ana-
dié una nueva categoria, para, supuestamente, explicar las novedades tecnoldgicas,
sin repensar la teorfa general una vez mds. En este caso, la diferencia radicaria en
que el documento informético no tendria un «soporte cartaceo» ™. Se llegé incluso a

36 CARNELUTTI, 1936: 693; CHIOVENDA, 1923: 846.

37 CARNELUTTI, 1936: 694.

3% En este sentido, véase, por ejemplo, Guipt, 1950: 56-59 (hablando de «documentos graficos»);
DentI, 1957:74; MILHOMENS,1982: 406; ComocLio, 2006: 419 y Rota, 2012: 706 (en los que las
reproducciones mecdnicas estdn en un titulo sobre «figure particolari di prova documentale», en el
primer caso, y en lo que llaman «gli altri documenti», en el segundo; en ambos casos después de un
epigrafe dedicado a los documentos publicos y otro a los documentos privados); Boxomr, 2011: 177;
MARINONI Y ARENHART, 2015: 717.

3 ZANCHE, 2012: 7-8.

40 7ZANCHE, 2012: 40.

4 CANTONE, 2004: 117 y 9.

42 CarpINo, 2004; 16.

4 En este sentido, véase, por ejemplo, Tarurro, 2000: 98; ComocLio, 2006: 529; Lurano, 2011:
269; Rota, 2012: 728.

4 CarDINO, 2004: 23.
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hablar de «representacién informdtica» * como si las palabras (u otros signos) usadas
en un ordenador fueran distintas de las usadas en el papel“. Y, atin con mayor con-
tundencia, mds recientemente, se llega hasta a decir que el documento electrénico
configurarfa un «tertium genus con relacién a la forma escrita y oral» .

De nuevo, en vez de replantearse la teoria general, se anadié un nuevo capitulo.
Sin embargo, en la idea de que puedan existir documentos escritos, reproducciones
mecdnicas y documentos electrénicos, a mi juicio, se mezclan distintos planos, pues
la escritura se refiere al tipo de signos; la «reproduccién» mecdnica, a la forma de
creacién; y el hecho de ser electrénico, a su conservacion.

Todo este contexto, aunque resumido, sirve para argumentar que algunas de las
caracteristicas senaladas por la teorfa cldsica —en un primer momento, con relacién
a los documentos escritos y en papel y en un contexto en el que la interpretaciéon
era un acto de descubrimiento— siguieron el camino de las teorias sobre la prueba
documental. De la misma manera, de forma mds explicita o implicita, mds o menos
contundente, las ideas de la doctrina cldsica siguen presentes, aunque las premisas ya
no sean las mismas.

2.2.1.  ;Representacion inmediata y objetiva?

La representacién, para CARNELUTTI, era un «subrogado de la percepcién» 6, un

«equivalente sensible», que tendria condiciones de «despertar [risvegliare]» la idea que
determinarfa la percepcién de un hecho®. Una primera caracteristica que, en la doc-
trina cldsica, diferenciaba al documento de otros medios de prueba fue su supuesta
capacidad de representacion inmediata®, en la medida que «la individualidad del he-
cho que se representa se traduce inmediatamente en un objeto exterior»>'. Existirfan,
entonces, documentos directos (como una fotografia) y documentos indirectos (como
un dibujo) %, de acuerdo con la «mayor o menor inmediatez»*®. Para CARNELUTTI,
la representacion serfa mediata cuando el hecho primero se fijara en la memoria y
después lo «reprodujera» el testigo ™.

4 CARDINO, 2004: 23; Graziosi, 1998: 481. Sobre documentos informdticos, también Bonowr,
2011: 188.

4 En sentido contrario, defendiendo que la «scrittura rimane scrittura, anche se mutano e si rinno-
vano i supporti tecnici con i quali essa viene confezionata e comunicata o riprodotta», véase TARUFFO,
2000: 95.

47 Sousa, 2017: 56.

4 CARNELUTTI, 1947: 122.

4 CARNELUTTI, 1947: 122.

50 CARNELUTTI, 1947: 140; Guipi, 1950: 19.

>l CarNELUTTI, 1947: 140.

52 CARNELUTTI, 1947: 110; Guibpi, 1950: 58-59.

53 CARNELUTTI, 1947: 110

54 CARNELUTTI, 1947: 140.
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La idea de documentos directos e indirectos se sigue aceptando hasta hoy en dia,
por ejemplo, cuando se dice que «de un lado [estd] la fotografia (documento directo),
de otro la escritura (documento indirecto)»**; que «el documento indirecto requiere
siempre una aportacién humana [...]. Por otro lado, el documento directo se forma
automdticamente»; que la «representacion [...] puede darse indirectamente, a través
de la narracién del autor del documento, o directamente, mediante la observacion
directa del proprio documento»*%; que el «original es el documento [...] que repre-
senta directa e inmediatamente las declaraciones de voluntad»®’; que las llamadas
reproducciones mecdnicas «son capaces de reproducir, directa e inmediatamente, el

hecho objeto de prueba» 8.

Esa es, también, la idea de la doctrina y las legislaciones que adoptan la idea de
«prueba plena» para algunos tipos de documentos o para documentos cuando se
dan determinados requisitos®. Por ejemplo, en el caso de los documentos privados,
de acuerdo con el art. 2702 del CC italiano y del art. 408 del CPC brasilefio, estos
harfan «prueba plena» de las declaraciones de quienes los hubieran firmado. De nuevo
aqui se estd imaginando que las declaraciones, por si solas, permiten un acceso direc-
to a su contenido, que tiene un tnico sentido que podria descubrir quien debe juzgar
(y, en realidad, considerar algunos hechos probados) .

En primer lugar, es necesario senalar que no hay representaciones directas ni inme-
diatas. Hablar de representacion es distinto de hablar de presentacidon, es decir, cudndo
un objeto es solo un objeto. Puedo presentar un perro, pero el mismo perro, en prin-
cipio, nada representa. Los documentos utilizan signos. Y justamente que el objeto
esté «por otro [stands for another] para alguna mente» (PEIRCE, 1873: 313), puede
considerarse un signo. Los signos, por ende, justamente senalan algin «contenido
fuera del signo» (HyeLMSLEV, 1969: 45), que no es algo univoco.

En segundo lugar, la dicotomia entre documentos directos e indirectos oculta
un aspecto muy importante: lo que la doctrina considera relevante para saber si la
representacion es directa o indirecta es saber si los hechos «pasan» o no por la mente
humana. Es decir, el documento directo permitiria un acceso directo a los hechos y
el indirecto, no; pero este cardcter indirecto no se refiere a los signos, sino a la idea de
pasar por la mente humana. En ambos casos, por ende, el proceso de interpretacion
de los signos queda oculto o directamente se considera (implicita o explicitamente)
que no existe. Cuando una jueza mira una fotografia, por la supuesta condicién de
«reproduccién mecdnica» de esta «prueba directa», tendria un acceso directo a los
hechos. En el caso de una declaracién por escrito, no, pues los hechos se habrian
almacenado en la memoria de quien escribe y solo después, de forma mediata, en el

5 CANTONE, 2004: 5.

56 BERTOLINO, 2011: 7-8.

7 D1 lomrio, 2011: 132.

% MARINONI y ARENHART, 2015: 717.

59 A este tema me referiré en el epigrafe 3.3, infra.

% Volveré sobre la cuestién de la prueba plena en el epigrafe especifico a la valoracién, 3.3, infra.
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papel. En ambos casos, sin embargo, «indirecto» serfa el camino de los hechos hasta
el documento; el camino del documento a la jueza pareceria, en ambos los casos (de
forma errénea), como directo.

Todos estos problemas quedan claros, en mi opinién, cuando se ve que, en la
mayor parte de los escritos sobre documentos de las tltimas décadas, es muy raro
encontrar algiin comentario®, aunque sea al margen, sobre la interpretacion de los
signos o la valoracién de los documentos®. Por otro lado, en este sentido de imaginar
una equivalencia sensible inmediata, directa, ya se decia en el pasado, por ejemplo,
que la prueba documental permitiria una «deduccién» (CarNeLUTTI, 1947: 110);
mds recientemente, que un documento contendria una «representacién real u objeti-
va» (REICHELT, 2009: 254); que el documento podria «<hacer que de nuevo estuvieran
presentes hechos naturales» (ZanchE, 2012: 9); que «el documento [...] es todo lo
que represente objetivamente un hecho»® (Dipier Jr. y Braga, 2014: 3); que el
documento serfa capaz de «evocar en juicio un fragmento de realidad»* (Carbino,
2004: 60); o que «el documento es capaz, por si solo, de representar el hecho» (Mari-
NONI, ARENHART Y MITIDIERO, 2015: 359). Todo ello brinda una idea de objetividad
del documento que considero que no es correcta®.

Es importante entender, ademds, que no hay una tnica forma de representar un
hecho® y que no necesariamente la representacion tiene algin tipo de equivalencia
con la percepcién. Un dtomo puede ser representado por la palabra «dtomo», por
una fotografia hecha con una cdmara de alta tecnologia o mediante un dibujo. Y
una persona como yo, que nunca ha visto un dtomo, puede asimismo imaginar que
la representacién que en el colegio aprendemos para identificar un d4tomo no tiene
«equivalencia sensible» con un dtomo real. Del mismo modo, una fotografia de un
dtomo jamds podria ser un «equivalente sensible» de la percepcién, pues nuestros ojos
no tienen capacidad de ver algo tan pequeno; es decir, la mayor parte de las personas
jamds ha visto un dtomo.

La semidtica es el campo del conocimiento que estudia la teorfa general de los
signos, y sefiala que, pese a que estos sean «trasportadores de sentidos» (HyELMSLEV,

61 Es excepci6n, por ejemplo, Nieva Fenotrr, 2010: 316. Hablando sobre que los documentos

reproducen solo una parte y también es necesario respecto a los «instrumentos mecénicos (...) en algin
modo creer», ZANCHE, 2012: 25.

62 Véase, por ejemplo, CANTONE, 2004; Ronco, 2011; ZanchE, 2012; RoTa, 2012 y Sousa, 2017

% DIDIER JR. y Braga, 2014: 3.

%4 CARDINO, 2004: 60.

% La Corte di Cassazione italiana, solo para poner otro ejemplo, ya decidié que los documentos «fi-
gurativos» y directos ofrecen una «descripcién inmediata de los hechos». Corte di Cassazione Sez. V, 18
ottobre 1993, n. 10309, Fumero, rv. 195556. Mds recientemente, el mismo tribunal reafirmé su juris-
prudencia, que mantiene, al menos, desde los anos 1990, en el sentido de que «la fotografia constituye
prueba preconstituida de su conformidad con las cosas y los lugares representados». Corte di Cassazione,
Civile, Rel. Ragonesi Vittorio, n. 308/2020.

6 Tarurro, 1992: 439 hablaba de una equivalencia que podria ser solo parcial, pero que también
podria ser suficiente para conocer el hecho.
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1969: 44), todo el proceso de significacién es polisémico y depende de unos procesos
complejos de interpretacion. Es cierto que, en algunos casos, la interpretacion serd
mis fdcil —como cuando veo escrita la palabra «agua» en un vaso lleno de un liqui-
do incoloro—; no obstante, para alguien que no hable castellano no le serd posible
interpretar ni siquiera una palabra tan sencilla como esa.

El proceso de interpretacién, ademds, no tiene una tnica direccién o resultado
necesario, que permitiera una «equivalencia», menos adn directa. A una persona que
lea la palabra «perro» le puede venir a la cabeza un pitbull; a otra, un caniche. Las
dos personas estardn en lo cierto, pues el pitbull y el caniche son perros. ;Pero cudl
serfa, entonces, la equivalencia sensible? La idea de «despertar» una idea, por tanto,
me parece que ofrece poca informacién y, en todo caso, es insuficiente para explicar
la complejidad de la representacién. Otro factor que introduce complejidad en la
interpretacion es que los signos —sean los de una fotografia, un dibujo o un texto—
pueden tener sentidos denotados y connotados. Los primeros son los sentidos litera-
les, concretos, mientras que los segundos, son los sentidos figurados, no literales. El
dibujo de un cubo de hielo tiene el sentido denotado —sentido literal, concreto—
de un cubo de hielo: agua congelada. También puede tener el sentido connotado
—figurado, no literal— de frio o, en otro ¢jemplo, de una persona sin emociones®.
La clave estard en el contexto. Un video puede contener imdgenes de una persona
recibiendo un disparo y, si el video fue grabado por una cdmara de seguridad, la res-
puesta serd llamar a la policia; no obstante, si la misma escena aparece en una pelicula
de Netflix, ya no serd necesario avisar a las autoridades.

Por dltimo, no todos los documentos funcionan del mismo modo, algo que afec-
ta, también, a la representacion y sus contenidos: ni los documentos «en papel», ni
las llamadas «reproducciones mecdnicas», ni los referidos «documentos informati-
cos», que, como hemos visto, son categorfas poco informativas. Para entender la
representacién de un documento y analizar su valor probatorio es necesario ir mds
alla del papel (o de cualquiera que sea el soporte) y entender la forma de inclusién, el
funcionamiento y la conservacién de los signos.

Estos son solo algunos ejemplos que, a mi juicio, demuestran que la idea de do-
cumentos directos o bien de representacién documental como equivalencia sensible
inmediata, lo que hace, en realidad, es ensombrecer la necesidad y la importancia de
llevar a cabo procesos interpretativos sobre los documentos. Y de esa forma, lo tnico
que sucede es que las interpretaciones de nuestros jueces y de nuestras juezas se man-
tienen ocultas y no se pueden controlar intersubjetivamente.

¢ Imaginese que, en una conversacién de WhatsApp, una persona pregunta: «;Cémo ha reacciona-
do tu novio(a) a la noticia?» y que la respuesta sea el dibujo de una piedra de hielo.
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2.3. Algunas propuestas iniciales

La doctrina procesalista mds moderna sostiene que el documento es «una cosa
cualquiera (escrita o figurativa) que —como vox mortua, traducida de forma durade-
ra en signos estables, [...]— sirve para describir, representar y hacer cognoscible un
hecho ocurrido en la realidad o incluso para reproducir una determinada manifesta-
cién del pensamiento y la voluntad» (Comocrio, 2010: 427) .

La primera cautela que debemos tener es que decir que el documento «sirve para»,
que tiene el objetivo de hacer cognoscible un hecho no significa, no puede confundirse
con el hecho de que en efecto asi lo haga. Un texto escrito confuso no permitird que
se conozca ni se infiera nada de los hechos, pero seguird siendo un documento. Otro
aspecto es que no veo la necesidad de que los signos sean estables o duraderos, incluso
porque no estd claro a partir de que momento podria considerarse que los signos son
duraderos. Un documento cuyos signos duren cinco segundos serd, en mi opinién,
durante esos cinco segundos, un documento. Las cdmaras de seguridad que graben
videos que se borren en 24 horas, seguirdn generando documentos. Documentos cu-
yos signos se actualicen como forma ordinaria de funcionamiento también seguirdn
siendo documentos.

Por tanto, lo que me parece claro es que una definicién de documento que pre-
tenda abarcar todos los tipos de documentos actuales debe, necesariamente, contar
con un grado alto de generalidad. En este sentido, puede decirse que el documento
es un objeto, corpdreo o no, que contiene signos anadidos por humanos o mdquinas. Y,
una vez criticadas las premisas de la doctrina tradicional, ;cudles serian, entonces, los
factores relevantes a tener en cuenta para mejorar el trabajo con documentos?

En primer lugar, los tipos de signos presentes en el documento, que pueden ser
esencialmente tres: indices (indexes), iconos o simbolos®.

Los indices tienen una relacién causal automdtica con la realidad y cambian de
acuerdo con ella. Es el caso de una radiografia, que cambia segtin el hueso esté o no
fracturado. Del mismo modo, la fotografia de una persona sonriendo es diferente de
otra tomada cuando la persona no sonrie.

Los iconos son aquellos signos que tienen alguna relacién de semejanza con la
idea u objeto y no cambian automdticamente con la realidad. Por ejemplo, un dibujo
0 una representacién gréfica tridimensional. Una persona que hace un dibujo o un
muieco en 3D de otra puede elegir dibujarle sonriendo, aunque en el momento en

% En el mismo sentido, ProTO P1sant, 2006: 494. TaruFFo, 1992: 439 subraya que el equivalente
al hecho podria ser un equivalente parcial, ya que un hecho no podria reproducirse de forma integral;
en todo caso, podria ser suficiente para conocer el hecho.

% PEIRCE, 1901, p. 519.
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el que hizo el dibujo estuviera seria’. El dibujo o la simulacién serdn «buenos» si
guardan una semejanza considerable con la persona dibujada.

Por tltimo, los simbolos tienen un significado arbitrario, que se atribuye de acuer-
do con hdbitos colectivos. Es el caso de las palabras, las frases, los textos, como el de
una senal de prohibida la entrada™: en Espana, este simbolo se representa mediante
un circulo rojo con un rectingulo blanco horizontal en el centro. En Brasil, donde
hay otros hédbitos colectivos, se representa mediante una flecha negra cortada por una
linea roja diagonal.

Un documento podré contener, por ende, distintos tipos de signos. Indices, como
fotografias, imdgenes, radiografias; iconos, como el retrato de la Mona Lisa, un es-
quema 3D, un dibujo, un croquis, etc; y simbolos, como palabras, frases o textos.
Un mismo documento podrd incluso contener muchos tipos de signos, por lo que,
para realizar una interpretacion adecuada, serd imprescindible entender cémo fueron
generados o afiadidos.

Si se parte de esta idea se superan las confusiones tradicionales, que harian que un
correo electrénico que tuviera texto y una fotografia fuese, al mismo tiempo, un es-
crito privado, una reproduccién mecdnica y un documento informdtico. Pasarfamos
a decir que se trata de un documento que contiene simbolos e indices.

En sequndo lugar, es necesario entender si el documento estd sujeto a cambios fz-
sioldgicos o patoldgicos. Un historial médico funciona todo el tiempo con cambios que
introducen los médicos y médicas en los signos del documento, circunstancia que, al
ser parte del funcionamiento natural de este tipo de documento, no serd un proble-
ma ni una patologia. Por otro lado, si el historial médico permite que un anestesista
acusado de mala praxis cambie «70 mgy» por «7 mgy, este serd un cambio patoldgico
—que serfa ain mds grave si el soffware no permitiera que quedara constancia de los
cambios—.

Asi, por ejemplo, ante indices, serd imprescindible entender los limites naturales
de lo que generd el signo: ;cudl era el alcance del micréfono? ;Qué frecuencia de so-
nido tiene? ;Ddénde estaba ubicada la cdmara de seguridad? ;Cudl es la definicién de
las imdgenes? Con los iconos, por ejemplo, serd importante entender: ;qué datos se
utilizaron para hacer la simulacién 3D? ;Cémo se eligieron las proporciones? ;Cémo
se pueden confirmar esos datos? Y, por tltimo, en el caso de simbolos, como los tex-
tos: ;como se puede conocer la colectividad a la que esa comunicacién pertenece? ;A
brasilenos? ;A brasilefios que viven en la ciudad de Porto Alegre? ;A brasilefios que
viven en la ciudad de Porto Alegre y son abogados? ;A brasilefios que viven en la ciu-
dad de Porto Alegre, son abogados y trabajan en una misma oficina? ;Qué significan
estas palabras? ;Qué significan las frases usadas en el contexto de la comunicacién?

So on and so forth...

7% Eco, 1968, p. 108, hablando de la Mona Lisa y la Sra. Giocondo.
' Eco, 1968, p. 108.
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Por tltimo, en tercer lugar, el origen del documento, en seres humanos o maqui-
nas, también serd importante para entender su funcionamiento. Por ejemplo, los
documentos generados directamente por seres humanos estardn sujetos no solo a
errores honestos, sino también a mentiras’. Y, de acuerdo con lo que sabemos, la
percepcién y la memoria humanas tienen multiples limites, que pueden determinar
que se introduzcan en los documentos, de modo genuinamente sincero, signos que
no se correspondan con la realidad. O puede darse el caso de documentos creados de
formas mentirosas, con intencién de enganar.

A su vez, las mdquinas no mienten, pero han de estar calibradas e, incluso cuando
lo estdn, tienen limites, tasas de error, puntos ciegos, sesgos debidos a la programa-
cién, etc. Algunas madquinas no hacen razonamientos propios, como, por ejemplo,
un termémetro’?, que genera un documento sobre la temperatura medida. Otras
méquinas utilizan algoritmos, cdlculos, etc. para llegar a una conclusién”. En ambos
casos, serd imprescindible entender como se llevaron a cabo los razonamientos, para
comprender los documentos generados.

Por todo ello, en resumen, analizar un documento significa entender su «funcio-
namiento»; sin examinar el razonamiento que subyace a su creacién y funcionamien-
to, dard lugar a un andlisis incompleto, cuyos resultados muchas veces serdn desas-
trosos y equivocados. Si los documentos contienen signos, que estdn por otras cosas
(representan), es imprescindible conocer o investigar las realidades que representan e
intentar conocer en la mayor medida posible el «<mundo de fuera».

En el siguiente apartado, intentaré esbozar algunas formas de trabajar con docu-
mentos mds actuales, respetando y considerando las nuevas realidades y, sobre todo,
el razonamiento probatorio que estd por detrds de los documentos.

3. ATRAVESANDO EL VIENTO. LOS DOCUMENTOS
EN EL PROCEDIMIENTO PROBATORIO

Con la estructura pensada para los documentos escritos y en papel adaptada, du-
rante décadas, a otros tipos de documentos, muchos de nuestros sistemas procesales
de civil law acaban adoptando practicas sobre la prueba documental que, hoy en dia,
parecen incompletas o, en ocasiones, directamente equivocadas.

El planteamiento de este epigrafe no es exhaustivo, pues solo pretendo presentar
algunas ideas sobre la admisidn, la préctica y la valoracién de la prueba documental,
teniendo en cuenta su relacién con el razonamiento probatorio que estd por detris.

72 DE Paura Ramos, 2019: 84, incluso con indicaciones bibliograficas especificas.
73 LEHRER, 1995: 160; HARRE, 2010: 32.
74 RotH, 2017: 2019; VAzQUEz, 2015: 267.
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3.1. La admisibilidad. Compartiendo responsabilidades epistémicas

Pensando en un documento escrito y en papel, la doctrina procesal tradicional
desarrolld, en la primera mitad del siglo xx, las ideas de falsedad material e inautenti-
cidad, factores que podrian determinar la inadmisibilidad de un documento”.

La falsedad material serfa un cambio en el elemento extrinseco del documento™, por
ejemplo, en una hoja o en una palabra de un contrato; en el caso de videos, una edi-
cién de las imdgenes. En este sentido, en el pasado, se describia la falsedad como un
problema en la «integridad fisica del papel escrito» (AMARAL, 1958: 43-44). Esta idea
estd presente, de forma similar hasta nuestros dias”’, por ejemplo, en los arts. 141
del CPC mexicano, 242 del CPC peruano, 346.3 del CPC chileno y 412 del CPC
brasileno y, obviamente, ya no se aplica solo con relacién al papel o a los llamados
documentos escritos (rectius: documentos con simbolos).

Dicho tipo de falsedad no tendria relacién directa con los hechos o informacio-
nes del documento’®, sino, mds bien, con el llamado soporte. Un documento ma-
terialmente falso en el que se dice que Edson Arantes do Nascimento, Pelé, jugé el
Mundial de 1970, seguiria siendo materialmente falso, pero la informacién (que Pelé
jugd en el Mundial de 1970) seria, en cualquier caso, verdadera”. Del mismo modo,
una fotografia editada seguiria siendo materialmente falsa, pero la informacién (por
ejemplo, la existencia de un accidente de tréfico) también podria, en cualquier caso,
ser verdadera.

Ademads de la veracidad material, 1a doctrina procesal defendié la necesidad de
analizar la autenticidad del documento, que tradicionalmente se interpreta con re-
lacién casi directa con el hecho de conocer su auroria®. Esta idea estd presente en
muchos de nuestros cédigos, como, por ejemplo, los arts. 412 del CPC brasilefio,
138 del CPC mexicano, 247 del CPC peruano y 2703 del CC italiano®'. Asi, por
ejemplo, los documentos publicos podrian considerarse pruebas de su autenticidad,

7> Pese a que en las legislaciones no siempre esté clara la consecuencia de reconocer la falsedad o
la inautenticidad.

76 CHIOVENDA, 1923: 845.

77" En la doctrina, véase, por ejemplo, BErToLINO, 2011: 12; GRrazIOSsI, 2000: 167; CoMOGLIO,
2010: 442.

78 MARINONI Y ARENHART, 2015: 743.

7 En el CPC peruano, de hecho, en su art. 237, se prevé: «Son distintos el documento y su conte-
nido. Puede subsistir este aunque el primero sea declarado nulo».

80 Arvaro DE OLIVEIRA Y MITIDIERO, 2012: 115; ProTO P1sani, 2006: 425; MILHOMENS, 1982:
353; Rota, 2012: 615-616; MARINONI, ARENHART Y MITIDIERO, 2015: 365. Se debatid, por ejemplo,
la necesidad de tratar de la autorfa en el caso de las llamadas «reproducciones mecénicas». En este senti-
do, véase, por ejemplo, CaRDINO, 2004: 51 y ZancuE, 2012: 39. Afirmando una utilidad 77 re ipsa, con
independencia de quien formd las fotografias o videos, véase CANTONE, 2004: 122-123.

81 NEVES E CASTRO, 1917: 254. CHIOVENDA, 1923: 843-844.
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mientras que en el caso de documentos privados serfa necesario reconocer la firma
[sottoscrizione]®?.

Considero que, sobre todo hoy en dia, no pueden servir de pardmetro de admisi-
bilidad de un documento ni una cosa ni la otra.

Como ya he senalado, hay documentos en los que su propio funcionamiento
normal presupone la existencia de cambios fisioldgicos. Es decir, el documento serd
diferente el 12 de abril y el 14 de abril. Por ejemplo, los profesionales médicos deben
alterar a diario un historial médico para reflejar los cambios fisiolégicos, sin que ello
disminuya en nada la calidad de su contenido. Del mismo modo, los dispositivos
que registran la velocidad de los vehiculos, los llamados tacégrafos, o los dispositivos
de ultrasonido, funcionan justamente «cambiando» el documento continuamente.

Ademds, la idea de «paternidad» de un documento, muchas veces, se ve ensom-
brecida o resulta poco ttil. Una doctora puede pedir a su ayudante que introduzca y
actualice en el sistema del hospital el historial del paciente. El registro, pese a que no
sea «auténtico» en el sentido tradicional, sin lugar a dudas podra ser admitido como
prueba de los hechos. Del mismo modo, un video hecho por una persona descono-
cida puede ser relevante y admisible para probar unos hechos.

Con todo ello, no quiero decir, como es obvio, que esas dos cuestiones no sean
importantes. Lo que si defiendo es que tales factores son solo una parte del co-
nocimiento del funcionamiento de los documentos; e, incluso, en algunos casos,
una parte que puede no tener importancia. En mi opinién, lo que verdaderamente
importa es entender el «funcionamiento» del documento. Es decir, los procesos de
creacién y conservacién. Por ejemplo, para averiguar el funcionamiento, la existencia
de cambios patolégicos o fisiolégicos, los tipos de signos, las formas de creacién, los
limites naturales, etc.

El problema es que, en la época de la doctrina procesal clésica, solo podia existir
un original de una carta escrita en un papel. Al garantizar que el documento presen-
tado era e/ original, y que habfa sido producido por el autor que se declaraba, solo
faltaba averiguar si existia algiin cambio o falsificacién en el soporte®. Hoy, empero,
las modernas tecnologfas pricticamente «difuminaron la linea entre el original y la

82 CHIOVENDA, 1923: 844. Mis recientemente véase, por ejemplo, Grazrosi, 2000: 165; Russo,
2011: 87. Afirmando la necesidad de conocer la procedencia, una versién més actual de la sotzoscrizione,
CARDINO, 2004: 51. Hablando de la importancia del conocimiento de la «paternidad», Zancug, 2012:
39.

8 MCcCORMICK ET AL., 2020: § 232. En este sentido, es interesante la afirmacién de que «/z stampa
cartacea di un file memorizzato nell hard disk di un computer rappresenteri pur sempre una copia dell’unico
originale, costituito dall’hard disk stesso e della sequenza di magnetizzazione impressavi» (CARDINO, 2004:
25), que me parece un intento de adaptar la l6gica del papel al «no papel», en mi opinidn, sin éxito. Al
fin y al cabo, basta pensar en un «documento informdtico» compuesto por una fotograffa hecha con
un iPhone, un texto retirado de una pdgina web y un texto mecanografiado por el propio autor. ;Cudl
serfa, en este caso, el original?
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copia» (LiLry, 1996: 615)%4. En el caso de un documento manuscrito que se meca-
nografia y guarda como documento «.doc» y, mds tarde, se convierte en documento
«.pdf», que se envia por correo electronico y, después, se imprime en papel, ;cudl de
los cinco seria el documento original? Mucho mds importante que analizar el sopor-
te, por ende, es analizar el documento en su complejidad, entendiendo, de hecho, su
funcionamiento.

Ante esta cuestién, en los Estados Unidos, la llamada best evidence rule ha sufri-
do muchos cambios en los tltimos anos. Si antes le bastaba a la parte presentar el
ejemplar original para demostrar la autenticidad del documento, ahora, el proceso
de autenticacién es mucho mds complejo: no hay «un tdnico y bien definido senti-
do» (ALLEN ET AL, 2011: 187), lo que da lugar a que los abogados den rienda suelta
a su creatividad®. La idea, pese a la complejidad de su ejecucion en algunos casos
concretos, es sencilla y estd entre las 901 Federal Rules of Evidence: sobre la parte que
presenta la prueba recae la carga de aportar pruebas suficientes que fundamenten la
decision (2o support a finding] de que el elemento de prueba es «lo que la parte afirma
que es»®. La regla coloca, en general, casi toda la responsabilidad epistémica, en la
parte que presenta el documento.

Por otro lado, los paises de civil law, cuando una parte aporta un documento,
sobre la parte contraria suele recaer la carga de alegar, en un determinado plazo, la
inautenticidad o la falsedad (por ejemplo, 6 dias, de acuerdo con el articulo 346.3
del CPC chileno, 15 dias, segun el art. 437.1 del CPC brasileno, etc.). No siempre
queda claro cudl serfa la consecuencia de no tachar el documento, pero, en general,
puede entenderse que darfa lugar a una presuncién de autenticidad y veracidad¥.
En este caso, la regla hace recaer toda la responsabilidad epistémica en la parte con-
traria. En mi opinién, la regla estadounidense puede ser una buena indicacién sobre
qué deberia ser la autenticidad, con el cuidado de no confundir conocer el proceso de
creacion del documento (y la forma de conservacién de la informacién) con el «con-
tenido» o el fondo de los hechos que se pretenden probar. Cuando una parte aporta,
por ejemplo, un video de una cirugia como prueba de la mala praxis del médico, a
los efectos de conocer la autenticidad en este sentido mds amplio que propongo, in-
teresard saber si el video, de hecho, fue grabado con una cdmara automdtica durante
la cirugfa, si es posible apagar durante unos momentos ese tipo de cdmaras, si se
puede borrar informacién, si queda constancia de la edicién del contenido del video,
etc. No obstante, en ese momento, no sera relevante saber si, de hecho, el médico

% En sentido andlogo, MURPHY Y GLOVER, 2015: 709

8 Lirry, CAPRA Y SALTZBURG, 2019: 55.

86 Sobre el tema, véase ALLEN ET AL, 2011: 187; MUELLER Y KirkPATRICK, 2012: 1083; MURPHY
Y GLOVER, 2015: 709; McCORMICK ET AL., 2020: § 221.

8 Lo que, a su vez, abrirfa la puerta a otras preguntas: ;debe el juez, ante un documento que la
parte contraria no haya tachado, si considera que existe la posibilidad de que haya sido falseado, no
actuar de oficio?
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ha cometido o no mala praxis, algo que se decidird cuando se valore esta prueba y el
conjunto probatorio.

Sin embargo, no me parece que la mejor alternativa sea hacer recaer la respon-
sabilidad epistémica solo en una u otra parte; mds bien, deberfa hacerse que ambas
partes la compartan. Sobre la parte que aporta la prueba deberia recaer la carga de
demostrar el «funcionamiento» del documento, es decir, el proceso de creacién y
conservacién de la informacién que contiene. Sobre la parte contraria, ante esta in-
formacién y pruebas y teniendo acceso a todo lo necesario para la generacién del
documento (tema que trataré mds a fondo en el préximo epigrafe), la de demostrar
posibles incompatibilidades.

Asi, por ejemplo, en el caso del video antes mencionado, la parte que aporta el
video deberfa demostrar como fue creado, el tipo de cdmara que se utilizd, la forma
como se conservan los archivos (por ejemplo, con metadatos, etc.). La parte con-
traria, en esta situacién, podria desarrollar su propia labor epistémica, evaluando la
calidad de la informacién brindada e, incluso, solicitar a su proprio perito que haga
un andlisis preventivo, a fin de que, siendo el caso, se concluya que la prueba aporta-
da no presenta problemas. Ademds, en ese momento, el juez (o jueza) podria evaluar
la fiabilidad de la prueba aportada e intentar saber si la informacién facilitada, de
hecho, demuestra el «funcionamiento» del documento en cuestidn.

El documento deberd inadmitirse solo cuando sea irrelevante. Por ejemplo, cuan-
do se demuestra que las fotografias no son del lugar del accidente o los andlisis mé-
dicos no tienen relacién con lo que se esté debatiendo en el caso concreto. La auten-
ticidad no es necesariamente una cuestion de zodo o nada. Es posible, por ejemplo,
que haya pruebas sobre el funcionamiento de un documento y de un cambio hecho
de forma patoldgica. En este sentido, al ser posible reconocer este cambio por me-
tadatos, por ejemplo, puede darse el caso de que, si se quita la informacién anadida
mediante el cambio patoldgico, el documento sea auténtico en todo lo demds. En
otras palabras, todo el contenido del documento podria considerarse auténtico si se

elimina el cambio patoldgico realizado. No hace falta que sea una relacién de zodo o
nada®.

De esta forma, al entender el «funcionamiento» del documento y compartir las
responsabilidades epistémicas, la discusidn sobre la autenticidad seria mucho mds
completa y actual y permitiria no solo resolver los problemas sobre la inadmisién
de la prueba —cuando la irrelevancia quede probada—, sino también preparar las
discusiones que se entablardn en las etapas siguientes del procedimiento.

8 En Brasil y Chile, por ejemplo, la consecuencia de reconocer la inautenticidad o la falsedad no
estd clara en la ley. En Perd, el CPC habla de ineficacia (art. 242) del documento considerado falso; en
México, el CPC también considera que el juez civil deberd decidir sobre el valor del documento tachado
por la parte contraria (art. 141). Sea como fuere, en general, parece que se trata de una relacion de zodo
o0 nada. O bien el documento es verdadero y auténtico, con lo que tendrfa valor probatorio, o es falso o
no auténtico, con lo que perderfa su valor probatorio. En mi opinién, la propuesta defendida en el texto
aporta una solucién mds actual y con mejores posibles resultados.
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3.2. Contradiccién y contenido: el alcance
de la contradiccién sobre documentos

La doctrina cldsica subrayaba que, ademds de la falsedad material y la inautenti-
cidad, el documento podria ser falso ideoldgicamente. En este caso, el problema no
serfa una intervencién en el «material, sino en su contenido®. Ya no se tratarfa de
una cuestién de admisibilidad, sino de una cuestién de fondo, que deberia resolverse
en la sentencia. El ejemplo cldsico es el de un funcionario publico que declare cosas
que no se correspondan con la verdad®, pero es posible imaginar también un video
hecho en estudio, que muestre un asesinato que jamds se cometié. El documento
serfa auténtico (en el sentido tradicional), pues lo emite el funcionario o el estudio;
es decir, serfa materialmente verdadero, pero serfa usado como prueba, por ejemplo,
de un delito que nunca existid.

En mi opinién, la idea de falsedad ideoldgica no parece ttil y brinda de nuevo una
visién equivocada de objetividad o un dnico sentido a la prueba documental que
elimina indebidamente el trabajo de conocer el funcionamiento del documento y
su interpretacién. Y ello, en mi opinién se debe a que se parte de la idea tradicional
de que el documento ya tendria en si mismo toda la informacién necesaria para su
interpretacién, de modo que la contradiccién respecto de los documentos podria ser
algo meramente formal. Si una parte aporta un documento, la otra parte tiene un
plazo para manifestarse sobre este y, con ello, serfa suficiente.

Solo para poner un ejemplo, en este sentido, el art. 437.1 del CPC brasilefio pre-
vé la necesidad de que cuando una parte aporte documentos, la parte contraria tenga
un plazo de 15 dias?!. Si el actor, en una demanda de danos contra una constructora,
presenta fotografias del bafio de su casa, la constructora tendrd, por tanto, 15 dias
para manifestarse. Pero en estos 15 dias, no le permitird ningtin tipo de acceso a la
residencia, por lo que la discusién sobre la fotografia se dard exclusivamente con
relacién al «papel» (o archivo).

Pasando a considerar el documento como algo que contiene signos, que puede
tener distintos funcionamientos, origenes, limites, etc., los significados se presentan
ya no de forma meramente objetiva o automdtica, sino de una forma que depende de
un complejo proceso de interpretacion. Y, naturalmente, si una parte tiene acceso al
bano, para tomar sus fotografias, y la otra no, la contradiccién de la parte que tiene

89 AMARAL, 1958: 46. Recientemente, PRoTO P1sant, 2006: 425; MARINONI Y ARENHART, 2015:

731.
% CHIOVENDA, 1923: 845-846.
1 La Corte Constitucional italiana, por ejemplo, en un interesante fallo que «/zllegata difficolti di
esaminare le prove documentali di cui é chiesta lammissione” puede ser “agevolmente superata dalla conces-
sione di un termine» (C. Cost. Italiana, 6 de julio de 1994, n. 284, disponible en https://www.giurcost.
org/decisioni/1994/0284s-94.html, consultado por wltima vez el 27/10/2021). Para un comentario
sobre esta decisiéon, véase CANTONE, 2004: 137.
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acceso serd mds amplia que la de la que no tiene acceso. De esta forma, un juez o
jueza, en la fase de valoracién, tendrd que interpretar y valorar un documento sin que
una de las partes haya tenido condiciones de ejercer la contradiccién en el sentido
fuerte”” —de modo que permita que las partes influyan en el rumbo del razonamien-
to—s; algo que, sin lugar a dudas, vulnera el derecho a la contradiccidn.

Para que esto sea posible y que las partes estén realmente en condiciones de igual-
dad, ambas deben tener acceso no solo a los documentos aportados por la parte
contraria, sino también a todo lo que es necesario para generarlos y conservarlos. Asi,
por ejemplo, si una de las partes aporta una fotografia de un edificio con intencién de
probar que la constructora causé dafios porque lo entregd con patologias construc-
tivas, el contradictorio solo podrd tener lugar, de forma efectiva, si la constructora
también tuviera acceso al edificio. No solo para poder tomar sus propias fotografias
del lugar, sino para poder denunciar ante el juez los problemas en la representacién
de la realidad que detecte, etc. —como sucederia si la fotografia hubiera sido tomada
con un plano contrapicado, que produce una distorsién y hace que los objetos cerca-
nos parezcan mds grandes (por ejemplo, un agujero en la pared)—.

Del mismo modo, si una parte aporta un documento con simbolos generado
por una mdquina, el contradictorio deberd incluir el acceso a la maquina, para que
la parte contraria también pueda hacer sus «test». En este contexto, por ejemplo, la
parte «contra» quien se produjo un documento podrd demostrar un error en el algo-
ritmo de la mdquina o que, en un tipo determinado de hechos, la méquina tiene una
programacién sesgada. Si la parte solo presenta en juicio el «resultado final», el docu-
mento generado por la mdquina (un examen de COVID «positivo», por ejemplo), la
parte contraria no podrd realmente ejercer su derecho a al contradictorio, puesto que
no tendrd acceso a ninguna informacién, con lo que no podrd contradecirle.

En resumen, a sabiendas de que el documento no da un «acceso directo» u obje-
tivo a la realidad y que el documento contiene signos, que representan de distintos
modos aspectos de la realidad, el principio del contradictorio debe ampliarse para ir
mis alld del documento.

3.3. La valoracién de los documentos: la necesidad
de interpretacién y el razonamiento probatorio

Muchos de los sistemas procesales del c7vil law crearon sistemas de valoracién de
la prueba documental que incluyen jerarquias y reglas de prueba legal”. El Cédigo
Civil italiano, por ejemplo, en el art. 2700 prevé que el documento publico hace
«piena prova» (prueba plena) de los hechos certificados por el funcionario publico, la

92 Sobre la contradiccién como derecho de influencia sobre las posibles decisiones del juez (o jue-
za), MITIDIERO, 2015: 66; ALvARO DE OLIVEIRA, 2009: 131-132.
% Rota, 2012: 598.
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misma prevision que el art. 215 del Cédigo Civil brasilefio (y el art. 202 del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles mexicano). La idea, de hecho, estaba ya presente
en CHIOVENDA (1923: 844) y en CARNELUTTI (1936: 691) y sigue presente en la
doctrina® hasta nuestros dfas.

En el caso de los documentos privados, harfan «prueba plena» solo de las decla-
raciones de quien los hubieran firmado (art. 2702 del CC italiano, art. 408 del CPC
brasileno)”. La razén, de acuerdo con la doctrina clasica, serfa que los documentos
privados no darfan «por si solos fe plena» (CHIOVENDA, 1923: 846), excepto cuando
los reconoce la persona «contra» quien se hayan presentado?®. La misma idea de
prueba «plena» aparece, en ocasiones, en las llamadas «reproducciones mecdnicas»
(art. 2712 del CC italiano y art. 225 del CC brasilefio).

Dejando de lado las confusas y ya criticadas categorifas doctrinales y legales —de
documentos publicos, privados, escritos, reproducciones mecdnicas, etc.—, en pri-
mer lugar debe decirse que la idea de que algo pueda ser una «prueba plena» plantea
muchos problemas. En este sentido, la doctrina ya intenté aclarar que la prueba
plena de la que habla, por ejemplo, la norma italiana, seria la eficacia «de una prue-
ba por si sola suficiente para fundar la declaracién [accertamento] del hecho» (Co-
MOGLIO, FERRI Y TARUFFO, 2005: 481)”, algo que, sin embargo, no podria excluir
«automdticamente la admisién de pruebas diferentes o contrarias, ni la eventualidad
de que el juez realizara una valoracién diferente» (ComogLio, FERRI Y TARUEFO,
2005: 481)%. Pero, entonces, ;cudl seria la ventaja de este tipo de previsiones legales?
En mi opinién, ninguna.

Como ya he tenido la oportunidad de mencionar en los epigrafes anteriores, es
necesario analizar el funcionamiento de un documento para poder conocer su valor
probatorio. Un documento escrito, creado a partir de métodos muy fiables y man-
tenido de forma muy segura, puede tener mucho mds valor probatorio que otro;
un documento privado con cédigos complejos que garanticen la inalterabilidad de
su contenido puede tener mucho més valor probatorio que un documento piblico
producido sin cuidados; y una fotografia tomada con una cdmara profesional puede
tener mucho mds valor probatorio que otra fotografia hecha con un iPhone. La idea
de que el legislador deba atribuir los valores probatorios me parece una reliquia his-
torica, que, en la actualidad, carece de significado”.

En segundo lugar, suponiendo que fuera posible considerar un documento como
«prueba plena», serfa necesario saber qué hechos deberian considerarse «plenamente»
probados. Y ello, en la prictica, es mucho mds complejo de lo que parece, pues, como

% Véase, por ejemplo, ProTo P1sant, 2006: 425; Brorcr, 2011: 43; ComogLIo, 2010: 419; Rota,
2012: 598.

% MARINONI, ARENHART Y MITIDIERO, 2015: 378; SanTOS, 1972: 54.

% CHIOVENDA, 1923: 846; Russo, 2011: 104;

7 Sobre las diferencias generales entre documentos publicos y privados, véase TARUFFoO, 2014: 74.

% En el mismo sentido, MILHOMENS, 1982: 353; Rota, 2012: 644.

9 En el mismo sentido, N1eva Fenorr, 2010: 312.
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ya he demostrado, el documento no contiene una tnica posibilidad interpretativa o
un «hecho» que esté guardado en el documento.

En el caso de un video de un accidente de trifico, por ejemplo, ;qué hechos que-
darfan probados «plenamente»? ;Juan mat6 a Marfa? ;Juan se salt6 el seméforo en
rojo? Distintos dngulos, o incluso otros videos de la misma escena, podrian generar
percepciones e interpretaciones distintas; el tipo de dispositivos, las lentes, etc., tam-
bién. Ademds, el video, por mejor que sea, nunca podrd significar una representacién
total: muchas informaciones relevantes para la prueba de los hechos que componen
el thema probandum no se contendrdn en el video, como, por ejemplo, la velocidad
de los coches, si alguno de los conductores estaba o no bajo los efectos del alcohol,
etc. Y pese a no estar presentes en el video, poniendo en jaque la idea de «plenitudy,
son extremamente relevantes, por ejemplo, para definir la responsabilidad civil de
una u otra persona.

Lo mismo se puede decir de los documentos con simbolos (ptblicos o privados).
En un acta notarial, en la que el notario describe un didlogo entre dos personas, ;qué
hechos quedarian probados «plenamente»? Se podria pensar en la existencia de la
conversacion, en cada palabra de la conversacién, en la presencia de determinadas
personas y en muchas otras posibilidades. En cualquier caso, sin embargo, aunque
la prueba pudiera considerarse «prueba plena», siempre seria posible que, con una
grabacién de audio, por ejemplo, una persona pretendiera demostrar la equivocaciéon
del notario, que habria entendido mal alguna palabra o frase.

La cuestién es que, como he mencionado en los epigrafes anteriores, no se puede
acceder directamente al sentido de un documento, por lo que este ha de ser siempre
objeto de interpretacion. Y, ademds de la interpretacién del documento, este deberd
ser valorado, mds tarde, en su conjunto, es decir, con las demds pruebas, en el mo-
mento de la valoracién.

En cualquier caso, el valor probatorio de un documento dependerd siempre de
muchos factores, como, por ejemplo, la calidad de la informacién, la calidad de la
conservacién de los signos, la forma de creacién, las posibilidades de efectuar cam-
bios fisiolégicos y patoldgicos, los limites naturales de ese tipo de creacién de do-
cumentos. Y un solo documento puede aportar un peso mucho menor cuando se
analiza de forma aislada que cuando se considera dentro de un conjunto probatorio,
en el que se combinan las pruebas'®.

Por tanto, la valoracién de la prueba documental deberia efectuarse no con reglas
de prueba legal o tasadas, sino mediante una valoracién racional ', Después de que
las partes hayan aportado toda la informacién del documento, en la fase de admisién,
considerando los requisitos de autenticacidn propuestos y tras la etapa de contradic-
torio, de un efectivo didlogo entre las partes, que considere no solo el documento,

100 Sobre el peso de la prueba combinada, véase Haack, 2014: 208-238.
101 Sobre el tema véase FERRER BELTRAN, 2007; TARUFFO, 1992: 395.
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sino también todo lo necesario para su formacién (lugar, instrumentos, sustancias,
algoritmos, etc.). Cuando llegue la fase de valoracién, en consecuencia, la decision
tendrd mejores condiciones de considerar la prueba documental mds alld de los sig-
nos e interpretar los documentos considerando el razonamiento que subyace.

4. CONCLUSIONES

A lo largo del presente articulo, he presentado criticas y propuestas para traba-
jar con documentos considerando la evolucién de las nuevas tecnologias y dmbitos,
como la semiética y la teoria de la fotografia. De todo lo expuesto, se pueden extraer
las siguientes conclusiones:

1) Muchas de las teorias que sirvieron como base para la estructuracién de la
forma de trabajar con documentos en los ordenamientos de civil law parten de las
ideas de la doctrina procesal italiana de primera mitad del siglo xx, sobre todo, Cr1o-
VENDA y CARNELUTTI.

2) Dicha doctrina se gesté en un momento en el que el documento era sindni-
mo de ser en papel y escrito y en el que gran parte de las tecnologias que hoy utiliza-
mos no existian.

3) A partir de la segunda mitad del siglo xx, muchos estudios demostraron
que los signos no son objetivos, ya que todo proceso de significacién depende de la
interpretacion.

4) En el caso de los documentos juridicos, por ende, considerar una supuesta
objetividad o representacién inmediata de un documento sobre los hechos, acaba
ocultando los procesos interpretativos, lo que impide su control intersubjetivo.

5) Partiendo de factores como el tipo de signo, el modo de formacién y la ma-
nera de conservacion de los documentos, se puede crear una teoria sobre la prueba
documental més actual, que considere los diferentes tipos de documentos que existen
hoy en dia.

6) Partiendo de estas nuevas premisas, debe replantearse la idea de autenticidad
para dejar de analizar solo los cambios y la autoria y pasar a entender el documento
en su complejidad. Ademds, las responsabilidades epistémicas no deben recaer solo
en una u otra parte, sino que estas han de ser compartidas. Deben inadmitirse los
documentos que se demuestren irrelevantes y permitir que los andlisis no sean del
tipo todo o nada.

7)  Dado que el documento no es un equivalente de los hechos, sino que solo
representa realidades en sus distintas formas, para que haya contradictorio es im-
prescindible que el sistema obligue a la parte que aporta el documento a (o tenga la
carga de) dar acceso a la parte contraria a todo lo necesario para la formacién y la
conservacién del documento (lugares, maquinas, objetos, etc.).
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8) Enla etapa de valoracidn, los sistemas deben abandonar las reglas de prueba
legal, habida cuenta de que, tras el proceso de autenticacién y contradictorio relati-
vos al documento, el juez deberd valorar la prueba en su singularidad, considerando
todos los elementos del documento aportado que sean relevantes para determinar su
valor individual, asi como su valor en el contexto del conjunto probatorio.
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