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INTRODUCCION

La téenica avanza conforme a un movimiento progresivamenie acelerado. Los
beneficios que este avance proporciona en el campo de Ja documentacion son
incnarrables porque siguen abiertos a nuevos logros y a grandes perspectivas en el
panorama de su aprovechamiento. Cabe, sinembargo, precisarel alcance juridico de
su accidn planteando un manojo de presupuestos a tener en cucnta en ¢l desarrollo
del tema propuesto.

LA DOCUMENTACION ES UN MODO Y UN MEDIO INFORMATIVO

Parto. como premisa extensamente tratada en otro lugar (Véase mi libro Teoria
y Fégimen juridico de la documentacion, Madrnid, 1987), de la cquivalencia docu-
mentacién-informacitén. 'Y, dada esta identidad de objeto, la consideracidn del
derechoaladocumentacidon comaunaespecie concretadel derecho a lainformacion.
Al considerar esta relacion, genero y especie juridicos se han enriquecido
conceptualmente de una manera reciproca. Lo que tiene trascendencia evidente al
interpretar la Constitucion espaiola de 1978, Asi puede verse al tratar de una manera
conjunta y sistemaiica sus articulos 20, 46 y 105, b).

La documentacidn, tomada como medio informativo, nos ha permitido estudiar,
por ejemplo y hasta donde llegan los Iimites cientificos, cl tema cardinal de la
difusion, al poder analizar todas las modalidades de la exhibicién ¢ inducir sus
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normas. completande asi la trilogia difusiva que forma conjuntamente con la
emisién y la edicion.

Por otra parte, a partir de un decumento, estas variedades de exhibicidn obligan
a poner en movimiento unos modos de preparacion del mensaje documentado, para
proceder a su exhibicion, distinios a los utilizados en funcidn de Jos demas medios.
También el estudio, ya realizado, de tales modos, ha permitido a la doctrina
informativa y usinformativa confirmar hipotesis anteriores y completarlas satisfac-
toriamente.

LA MULTIPLICACION DE LLOS SOPORTES

St pensamos que el documento es el mensaje mds el soporte, pronto advertimos
que los hombres crean, expresan o incorporan mensajes que, siendo innumerables,
son susceptibles de andlisis hasta reducirlos a unos mensajes simples catalogados de
maneraexhaustiva por la doctrina—hechos, ideas y juicios—en cuyo estudio se han
invertido y se invertirin muchas horas y esfuerzos, Su investigacion permitird
profundizar en sus cualidades, elementos y cfectos; pero no los hardn variar en su
enumeracion y enunciacion.

Lo contrario ocurre con los soportes. Sobre ellos ha incidide de manera aguda
la técnica, que ha ido aprovechando fuerzas y elementos de la naturaleza para
constituir un mimero de vehiculos, imprevistos hace tan s6lo unos afios, a los que se
pueden incorporar mensajes. Estas innovaciones Hevan consigo dos consecuencias.
Una de ellas que, a diferencia de fos mensajes, los soportes no han sido susceptibles
de clasificacién y sistematizacion y, por tanto, su estudio es, en gran parte, puramente
empirico. Otra, que los avances técnicos han permitido la utilizacion conjunta de
soportes que, antafio, caracterizaban las diferentes formas de difusion. Asi ha
ocurrido, por ¢jemplo, con la utilizacidn de los soportes electrénicos combinados
con los radioeléctricos, que ha roto las fronteras entre exhibicidn ¥ emision,
permitiendo utilizar arménicamente ambos sistemas de difusién en la telemadtica.
Con lo que la teoria de los soportes en la documentacién va a constituir siempre una
sintesis incompleta, susceptible permanentemente de cualquier tipo de ampliacidn
en todas direcciones. Sean cuales sean las soluciones que se vayan encontrando, los
nuevos soportes contribuirdn, como han contribuido v contribuyen, a la mayor
eficacia del derecho a la informacion.

TECNICA Y DERECHO

En efecto, la técnica nos presenta en coanto a creacion o —mejor— descubri-
miento y utilizacién de soportes, una sorprendente serie de hallazgos, lo que unas
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veces Supone progresos y otras no. Leo Esaki, inventor de los semiconductores y
Premio Nobel de Fisica, afirmara: «En términos generales, puede decirse que todo
depende del grado de inteligencia que posea el pueblo para saber aprovechar las méa-
quinas, utilizarlas debidamente y nodejarse esclavizar por los propios descubrimien-
tos. Algo que no depende de los instrumentos, sino de 1as personas que los utifizan».

La regla general, por supuesto. si se advierte la curva ascendente que la técnica
ha descrito a lo largo de la Historia, debe ser, v es, la progresiva. En concreto, para
nuestro tema, es de Bagdikian l4 idea de que «Los inventos que han aumentado la
rapidez e inmediatez de la informacién siempre han modificado el cardcter del
mundo en que nacieron.» No hay mds que dirigir una mirada retrospectiva a la
Historia para ver la trascendencia cultural de la invencidn de la imprenta o del
hallazgo de las ondas hertzianas. Pero, en las manos talibles de los hombres, no
sicmpre se han seguido ventajas de la técnica por varias razones. Primera, porque la
técnica supone una ordenacion de medios naturales aunos fines eslabonados que, en
tltimo término, se concretan en uno sélo: la plena realizacion de la persona humana.
Encuanto latécnica se aparta de la prosecucién de este fin, porque lo olvida o porque
lo infringe intencionadamente. en vez de progresar, regresa; y puede llegar hasta la
degradaciéndel hombre. Lasegundarazdnestribaen que laordenacion de elementos
y fuerzas en que la técnica consiste puede ser de un modo u otro alterada, con o que
se produce undesordenque trac como consecuencia idéntica la mismadeshumaniza-
cidn, incluida la destruccion del género humano. Noes éste dltimo, porcaso extremo,
un supuesto previsible para las técnicas de los soportes, pero si pueden darse otros
grados considerables de regresion. Finalmente, es posible también la actitud de
incomprension o de ignorancia, las reservas ancestrales o el desprecio hacia unas
técnicas que estdn ahf, a dispostcién de los hombres para mejorar cualquier aspecto
de su vida o de sus operaciones.

Propio de la téenica, como dice Dessaver, un téenico que ha reflexionado sobre
su actividad, es ordenar. Y el resultado de la ordenacién es el orden. Pero, si bien nos
fijamos, esta misma propiedad del ordenar y este mismo efecto del orden es
predicable del Derecho. El Derecho, en efecto, ordena los aconteceres socia les de
todo tipo, entre ellos los técnicos, para conseguir un orden armonico en el perfec-
cionamiento de cada hombre y en la convivencia de todos los hombres. En este
sentido, el Derecho es un garante de la técnica ordenada y ordenadora puesto que sus
respectivas naturalezas son superponibles.

Pero. por esta misma razén, puede comprenderse que la técnica garantice
también la eficacia ordenadora del Derecho. El Derecho realiza el valor humano de
la Justicia. Derecho que no lleve alarealizacion de la Justicia no es tal Derecho, sino
corrupcion del Derecho, conforme al acertado pensamiento de los cldsicos. Si la
Justicia consiste en dar a cada uno lo suyo, la averiguacion de lo que sea «lo suyo»,
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de cada uno, es un problema sustantiva y procesalmente de verdad. Justicia y verdad
se relacionan asi en una reciproca ayuda. Todo aquello que contribuya a aclararo a
restablecer la verdad en {a convivencia de fos hombres, tenderd a realizar la Justicia
y, en consecuencia, a dar plena efectividad al Derecho. La documentacion tiene un
papel fundamental en la patentizacion de la verdad. Lasiéenicas que taciliten y hagan
mds rdpida la multiplicacidn de los documentos, su transmisién y recepeion
contribuyen a esta aparicion de la verdad en la vida social v, por tanto, en la juridica.
Comohasido yadicho, latécnica influye dircctamente en Ja aportacién a la sctividad
documentaria de nuevos soportes y en la utilizacion y posibilidad de transmisién de
los mismos. La tecnologia de los soportes es asumible en cuanto que garantiza el
resplandecimiento de la verdad: con ella, el de la Justicia; y, con clla, la eficacia del
Derccho. Derecho y téenica no son asi valores que se cruzan de un modo esporadico.
casual 0 anecddtico ; sino que se manilicstan como dos aspectos distintos ¢
inseparables para la aventura de conseguir la mas completa realizacion del hombre.,
Vistas las cosas desde csta cumbre, puede sentarse una primera conclusion: los
novisimos soportes, en cuanto que facilitan la percepeion de la verdad, su esclare-
cimiento y la rapidez en su consecucidn, tienen un valor juridico inapreciable.

EL DERECHO Y SU APLICACION

Ahora bien, el Derecho, como la técnica, estd descubierto, no creado, por €l
hombre. Al proponerse la realizacion de un valor incorporal, ¢l Derecho no admite,
como la técnica, una manipulacién perque no es objcto de una manufactura; pero s
necesita una aplicacion del valor de Justicia que incorpora. Y la aplicacion la
hacemos los hombres con la misma falibilidad potencial con que manipulamos las
técnicas; incluso contando con el sentido innato de la Justicia que tiene todo hombre.

En primer y principal lugar, aplicamos el Derecho todas las personas, en general.
El andhsis de la cantidad de Derccho que hemos aplicado desde que nos hemos
despertado esta maiiana hasta ahora, nos llevarfa muchas horas de estas sesiones. Y
el doble de ellas si nos detuviésemos a averiguar las posibilidades de infringirlo que
hemos tenido.

En segundo término, aplican el derecho unos sujetos en funcion de unas
cualificaciones profesionales que implican un starus, estatuto o situacion juridica
constituido por unos haces de derechos v deberes que hemos de cumplir y hacer
cumplir. Pensemos tan s0lo en el ejcmplo de la situacién juridica del profesional de
la documentacidn, en sus diferentes especialidades, como la de archivero. El
Derecho, en este caso, se aplicaen funcién de lacompetencia prolesional, cnel doble
sentido de competencia: saber hacer y estar legitimade para hacer.
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Hay, sin embargo, unos profesionales cuyo estatulo se hace eco de que el objeto
de su trabajo es, precisamente, el Derecho. Los Hamamos. con un términe muy
general, juristas, porque son los que saben responder, a través del manejo de fuentes
de conocimiento, gue no son otra cosa que documentos, a la pregunta secular guid
fris 7 0, lo que es lo mismo, ; cual es, para este asunto concreto, el concreto Derecho
aplicable? Son, en un primer aspecto, los abogados, que aconsejan, dictaminan o, €n
casos extremos, defienden a una parte cuando no hay acuerdo acerca de lo quees el
derecho para ella o para otra parte, cuando hay contencion o litigio. Tal litigio lo
resuelven otros juristas a los que llamameos jueces que, ademis de aplicar el Derecho
objetivo oportuno, velan porque sean respetados los derechos subjetivos de cada
litigante, lo que habremos de tener en cuenta para valorar la actitud de admision o
rechazo de los novisimos soportes.

Hay, finalmente, un estamento, unas veces profesional y otras politico o
administrativo, compuesto por juristas 0 no juristas, quc es et de los legisladores. Son
los que convierten el Derecho en ley, cuando ostentan el poder legislativo; o la ley
en reglamento, cuando desempefian el poder cjecutivo; y el reglamento en acto
administrativo cuando se desciende en la escala jerdrquica de la Administracion. De
cualquicr Administracion y, por tanto, también de ladocumentaria st el documentalista
pertenece aalguno de los Cuerpos especializados administrativos; o estd contratado,
cnrégimen laboral, por un Centro de la Administracion, central, autondmica o local,

Conello podemaos llegar a una segunda formulacion, en este case hipotética gue,
por tanto, habremos de probar. Si tos novisimos soportes tienen un valor juridico
pleno cuando nos referimos al Derecho, nolotienen reconocido en la misma medida
cuandode laley o de los reglamentos se trata. La fijeza que una y otra fuente creadora
del Derecho dan a sus normas, se pierde incluso cuando se procede a Ya aplicacion
del Derecho. de ta ley o de los reglamentos a la vida ordinaria de los ciundadanos, a
la vida administrativa o al proceso judicial.

Eneste nivel aplicativo del Derecho cabe interrogarse acerca de si serd o nolicito
0, incluso, si serd o no obligatorio, mantenerse abierto ante lo nuevo y ante lo muy
nuevo, ante aquello capaz de cambiar, de modular o de perfeccionar todo o habido
hasta ahora. Si nos fijasemos tan sdlo en el deber ser, la respuesta deberia resultar
rotundamente afirmativa. No es asi, sin embargo, cuando escrutamos lo que pasa en
la realidad actual de nuestra vida juridica.

LA FECUNDIDAD DE LA VIDA JURIDICA ESPONTANEA

Ya ha quedado dicho que los hombres cumplimos mucho Derecho de un modo
espontdneo. Tal cumplimiento tiene una fuerza juridica creadora muy importante
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histéricamente. Recuérdese €l valor del uso y de la costumbre como fuentes
poyéticas generales o el de las cldusulas de estilo en el campo especifico de los
contratos. No es extrafio, por tanto que la linea mds avanzada en la utilizacion de
documentos con los mds nuevos soportes se encuentre en el amplio campo de la
autonomfa de la voluntad. Desde Roma este extenso territorio se conoce con la
expresion praeter legem, es decir, mds alld de los margenes que la ley senala para di-
ferenciarlo de la actitud contra legem, o violacion del contenido de la ley cstablecida.

Comoejemplode esta aplicacién ni contra, ni conforme ala ley nos encontramos
con la utilizacién de las llamadas tarjetas de crédito, empleadas no sélo para obtener
un biert sin contraprestacion instantdnea (dinero de pldstico}, sino también para otros
us0s, coma llave. medio de identificacion, control de presencia, llumadas por
telétonos publicos, historial médico autoportable de manera permanente y todos los
demads usos que se van incorporando 4 las Ilamadas «tarjetas inteligentes». La tarjeta
no es sino un documento con dos soportes superpuestos: uno de phistico, que
patentiza unos datos o mensajes; y otro magnético, que oculta, por razones de
seguridad juridica, otros mensajes. A partir de un contrato expreso o ticito, por la
simple admision de lalarjeta. entre dos partes privadas es posible su eficaciasucesiva
merced a la lectura y veriticacion clectrénica del soporte magnético, con todas las
consecuencias uridicas pensables.

Los ejemplos podriamos multiplicarlos. Los acuerdos a través del {ax, que
suponen la exhibicidn reciproca y telecomunicativa de unos documentos; la com-
probacion electronica o telefénica de datos entre entidades de crédito: la conexion
concertada con bases y bancos de datos y la reproduccion impresa o cn pantalla de
los mensajes referenciales o de los mensajes documentales; Ia contratacidn por
maquinas automiticas; la ya citada telemética. que podemos considerar dentro de las
que laLey 3171987 de 18 de diciembre, de telecomunicaciones, llama «servicios de
valor afiadido»; etcétera.

La eficacia juridica de estas diferentes utilizaciones no se encuentra en dispo-
sicién normativa alguna; pero se basa en unas reglas o principios generales de
Derecho, que estan porencima de laley, como pactea sunt servanda, los acuerdos han
de ser cumplidos; o neminem laedere. es injusto daflar a otro. A estas funciones
realizadora y creadora del Derecho hay que conectar otro efecto indirecto: el de
despertar, con el ticmpo, el interés de los autores, de tos Tribunales, de la Admi-
nistracion o del Poder legislativo para estudiar, sentar bases y legislar lo que ya estd
haciendo camino andadero la realidad que el mismo hombre genera de un modo
espontaneo.

Asi ocurrid con nuestro vigente Codigo de comercio. Datado el 23 de agosto de
1885 para comenzar a regir el I de enero de 1986, el Codigo se hace eco de la
existenciadel soporteradiotelegrafico, nuevo alasazon, y concede valor obligacional
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alaque llama «correspondencia telegratica» (articulo 51, 3.°y 52). Pero se advierte,
en seguida, la desconfianza del legislador cuando somete tal valor a un conjunto
acumulativo de condiciones: si los contratantes han admitido este medio, precisa-
mente en documento escrito; que los telegramas retinan las condiciones y signos
convencionales que previamente hayan establecido los contratantes; y que, en
Espafia o en el pafs extranjero de celebracion, no se exijan escrituras, formas o
solemnidades determinadas para la validez de los contratos.

Porlodemas, la tedricaaperturadel Cédigo mercantil, al estableceren su articulo
51, a. p., que serin validos y produciran obligacién y accion en juicio los contratos
«cualesquiera que sea la forma y el idioma en que se celebren», queda frenada en
cuanto que se condiciona esta libertad, que incluiria la libertad de utilizacion de los
soportes nUevos o0 Novisimos, aque conste su existencia por cualquiera de los medios
que el Derecho civil tenga establecidos. Pero el Codigo civil, que data de 1989, y las
sucesivas leyes que lo han modificado o completado, apenas se refieren a soportes
distintos del papel, como tendremos ocasion de ver.

Entre las leyes modificativas de caracter civil hay una excepeidn notable. El
articulo 2038 de ta Ley de Enjuiciamiento Civil, modificado por la Ley de 30 de
diciembre de 1939, promulgada para adaptar el procedimientode ausenciaconforme
ala nueva regulacion del Cédigo civil establecida por la Ley de 8 de noviembre del
mismo afio 1939, ordena que se dara publicidad a la incoaccidén del expediente de
ausencia, ademds de anunciarlo en el «Boletin Oficial del Estado», a través de
anuncios por «la Radio Nacional» y «por otros medios para que esa publicidad sea
alin mayor», siel Juzgado lo considerase conveniente. Las modificaciones porla Ley
10/1968 de 20 de junio, no han afectado a tal precepto. Tampoco se ha modificado
la difusion radiada prevista por el articulo 2042 de la misma Ley de Enjuiciamiento
Civil para el expediente de declaracién de fallecimiento establecido substantiva y
formalmente por las leyes modificativas calendadas. Otra cosa es que el precepto,
dejado como estd al arbitrio judicial, se haya o no cumplido.

Ahora bien, cuando el Cadigo de comercio se promulga no existe més que la
telegrafia aldmbrica. El simple uso ha extendido su aplicacion a la telegrafia
inalambrica o radioeléctrica 0 mixta, por conmutacién de distintos tipos de redes.
Cabria preguntarse si el fax o el videotex se puede incluir también en el precepto del
Cddigo comercial o no. No hay interpretacién auténtica —del legislador— o
jurisprudencial —de los jueces— sobre el supuesto. En cualquier caso, infer partes,
vale lo dicho acerca de la autonomia de la voluntad con la ventaja de que no es
necesario utilizar claves, ni ninguin otro sistema de aseguramiento. Frente a terceros,
hay que remitirse a la eficacia probatoria a que habrd que referirse paginas adelante.

Salvolos supuestos previstos legalmente, sea con cardcter genérico o especifico,
launica via de aceptacion documental de nuevos soportes es el convenio expreso o
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ticito del remitente o emisor y del destinatario o receptor, con lo que se otorga plena
fuerza a la autonomia de la voluntad que abre caminos fértiles a la iniciativa de
utilizacion de cualguier soporte, sea antiguo o novisimo, con cficacia juridica plena.
Hay que tener en cuenta la consideracién que introduce la importante Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1986 cuando dice que «Solo hay que poner
al moderno sistema ¢l limite de que la hibertad no degenere en libertinaje o, lo que
es lo mismo, que no se haga mal uso de esa libertads».

EL FRENODE LA LEY

Laactividad juridica privada se rige por el principio de que es licito todo aquello
que la ley no prohibe expresamente; la actividad juridica piblica por un principioen
cierlo modo contrario: es licito tan solo aguelle que la ley expresamente permite. La
confusion de las esferas publica y privada y las reciprocas interferencias entre ellas,
han llevado a extrapolar ¢l rigor l6gico del principio que rige la actividad pablica a
la actividad privada.

Esta confusion resulia grave si sc observa que la ley va muy a la zaga, a veces
de anos y de decenas de afios, de larealidad, sobre todo de las nuevas realidades que
incesantementc va planteando la técnica. Y cuando se intenta poner al dia, como
hemos visto en el Cadigo de comercio, se hace con todo recelo. El Poder legislativo
vy, en cierta medida el ejecutivo, ticnen unas inguietudes politicas que desplazan a
espacios marginales las preocupaciones juridicas. Los juristas y, sobre todo, los fun-
clonarios, no se comprometen en la aceptacion de las téenicas nuevas, si el legislador
no se ha pronunciado acerca de cllas. El juez afiade a esta medrosa prevencion la
salvaguardia de los derechos subjetivos de las partes contendientes y de los terceros.
Los particulares, salvo las grandes organizaciones, desconocen las posibilidades
écnicas v juridicas de los nuevos soportes y mucho menos de los novisimos.

A todas estas concausas, hay que afladir la falta de equipos adecuados en las
dependencias administrativas y cn las judiciales cuya penuria trasciende al hombre
de la calle. Ya se anuncia la informatizacion de los Organos judiciales de una de
nuestras Comunidades autondmicas. Pero la resultante, por ¢l momento, da tdea de
lo relativo y limitado de la utilizacién normal y generalizada de los novisimos
soportes y, por lanto, de su ineficacia real.

LA RESISTENCIA DE LA ADMINISTRACION

En algunas oficinas Administrativas se va abriendo paso la utilizacidn de
ordenadores a efectos de identificacion de expedientes y de informacion acerca de
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los mismos. Estd muy lejos, sin embargo, la Administracidn espaiola de poder
cumplir e! mandato que le impone el articulo 103, b) de la Constitucidn, lo que
supondriacentralizar el procesamientode todos los archivos y ficheros administrativos
para hacerlos transparentes o, lo que cs 1o mismo, permitir el acceso a los mismos
de los ciudadanos. En cualquier caso, lo usual es que no se admita ningdn mensaje
de un administrado que no sea escrito y vehiculado en un soporte que no sea el papel.
Y esto no solo cuando el mensaje —una peticion, un recurso, unas alegaciones en
un cxpediente, cicétera— tiene incidencia en el sector piblico, sinotambién cuando
no trascienden sus efectos sustantivos del sector mas estrictamente privado,

Los principales creadores de documentos Hlamados pablicos, aunque hay que
entender por tal adjetivo los fehacientes, los que dan fe de un acto juridico y de su
fecha, son juristas, generalmente muy cualificados y expertos en Derecho, en
especial Notarios, Registradores y Secretarios judiciales. Tampoco entre ellos se
admiten las modernas técnicas. Yaen 1895 plantea el problema Heredia y Larreaen
su obra «El testamento fonogratico». Pero, al cabo de un siglo, las soluciones siguen
siendo las mismas.

Las historias nos cuentan las resistencias que tuvo que vencer la maquina de
escribir para entrar en las oficinas piblicas. No hace muchos afios que hacomenzado
aadmitirse en las Notarias la firma con boligrafo, a pesar de que la tinta del boligrafo
es mis indeleble que la de la pluma convencional, y se fue admitiendo por el mero
uso, o por permision tegal alguna. Menos afios hace que han comenzado a utilizarse
cn las Notartas las fotocopiadoras. stempre que las fotocopias —también vistas con
recelo por la Jurisprudencia, como puede verse en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 25 de mayo de 1945, 21 de diciembre de 1955 0 17 de mayo de 1958—
las autorice con su {irma el Notario mismo {Sentencia del Tribunal Supremo de 27
de noviembre de 1962), cuando la evidencia nos dice que la fotocopia ofrece una
garantia de tidehidad con respecto al original que no puede ofrecer la copia a mano
o a miquina. Y la misma fidelidad garantiza de la reproduccidn de la firma que se
haya extendido en el documento original. Hay otras inconsecuencias. Se admite la
huella digital en lugar de la firma cuando, por definicion, el que imprime su huella
nosabe el texto que acepta. Y se desprecia, en cambio, la firma digital que autentifica
de una manera inequivoca al autor y la integridad del documento. Hoy la voz es
perfectamente registrable en soportes del mds variado tipo y existen técnicas para
adverar la voz de una persona frente a imitaciones; y para detectar, cortes, afiadidos
o alteraciones de cualquier tipo. Pero la noticia no ha llegado a las esferas juridicas.

El Reglamento notarial de 2 de junio de 1944 establecid en su articulo 247, con
respecto a los documentos fehacientes, que «las copias y testimonios podrdn ser
Manuscritos o iImpresos, en todo o en parte, por cualguier medio mecdnico, sin otra
limitacién que laimpuesta por la facilidad de su lectura, el decoro de su aspecto y su
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buena conservacion». Si interpretamos el adjetivo «impresos» y la expresion
«facilidad de su lectura» con arreglo a la moderna terminolog{a informética, vemos
que, no solo la fotografia y la fotocopia son admisibles, sino también cualquier
soporte magnético o electrdnico. Sinembargo, la Jurisprudencia sigue mirando a los
primeros con gran prevencion, como puede verse por las Sentencias del Tribunal
Supremo de 10 de julio de 1986 y 10 de abril de 1988, Esta tltima exige que los
documentos sean «literosuficientes». Puede deducirse hasta qué punto estamos
lejanos de que se acojan los novisimos soportes.

Que yo conozca, ningin Registrador de la propiedad o mercantil espafiol ha
admitido nunca un documento que no sea escrito, soportado en papel y autenticado
por la persona legitimada para ello, extremio éste que también hay que demostrar en
documento escrito en papel y firmado. Se conoce, desde hace tiempo, que la baja
calidad del papel fabricado en determinadas épocas lo condenan a descomponerse
en protocolos y archivos. Sin embargo, nada se hace por cambiar los mensajes a
soportes durables, en petjuicio de los fines juridicos de la documentacion,

Se puede afirmar, por tanto, la ineficacia prictica de los nuevos soportes en los
diferentes &mbitos de la Administracién publica, aunque sustantivamente los actos
juridicos documentados se refieran y afecten tan s6lo a la esfera privada. La excusa,
mas o menos cdmoda para el funcionario, mas o menos preocupado por la garantia
de terceros potencialmente afectados, sera ¢ silencio de 1a ley.

EL REGIMEN DE LAS PRUEBAS JUDICIALES

Tanto el Cadigo civil cuanto las Leyes de Enjuiciamiento civil y criminal
regulan, en cambio, de una manera prolija cuanto se refiere a los medios de prueba
en los juicios contenciosos. Las tres fuentes legales citadas tasan los medios de
prueba, a diferencia de 1a Ley de Procedimiento administrativo que establece, en su
articulo 88,1 que «Los hechos relevantes para la decision de un procedimiento
podran acreditarse por cualquier medio de pruebas». Pero la inercia del escrito en
papel se mantiene, sobre todo si se tiene en cuenta el futuro de un expediente, pues
la Ley de Ia Jurisdiccion contencioso administrativa establece que «La prueba se
desarrollard con arreglo a las normas establecidas par el proceso civil ordinario»
{articulo 74, 4). Aqui si que hemos de hacernos eco de un giro favorable de nuestra
Jurisprudencia, La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1986,
después de sentar que ¢! articulo 24 de la Constitucidn reconoce las garantfas
necesarias para utilizar los medios de prueba pertinentes para la detensa, dice que lo
contrario «serfa retrotraernos a periodos superados de la Historia del Derecho: a
aquellos en que imperaba la prueba tasada, en los que el juzgador venia esclavizado
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por susujecién a valoraciones dadas de antemano». Cierto que la Sentencia resefiada
es de la Sala de lo contencioso administrativo. Pero el articulo 24 de la Constitucion
serefiere acualquier procedimiento. Enconsecuencia, el principio gue la Resolucidn
viene a poner en claro, es aplicable a cual quiera de 1as normas que regulan la prueba
encualquier clasede Jurisdiceidn, La Sentencia, en cambio, de 24 de octubre de 1988
admite que se haga limitacién de las pruebas por ley, aunque solamente por ley,
olvidindose del articulo 24 de la Constitucion.

Resumiendo las diferentes fuentes civiles y penales citadas, podemos decir que
las pruebas se reducen a documentos puiblicos y solemnes; documentos privados y
correspondencia; confesion de las partes; inspeccion personal del Juez; peritos;
testigos; y presunciones (articulos 1214 a 1253 del Cédigocivil; 578 a 666 de la Ley
de Enjuiciamiento civil; 688 a 731 de la Ley de Enjuicia miento criminal). Si se
analizan todos estos preceptos referentes a las pruebas en juicio —tema prolijo v
dificil, del que sdlo se puede ofrecer aqui unas consideraciones generales— se
observa que donde menos posibilidades se encuentra para la utilizacién con eficacia
Juridica de los nuevos soportes es, precisamente, en la prueba documental, piblica
o privada.

Unas y otras leyes operan normativamente sobre la creencia de que el dnico
documento posible es el escrito sobre papel, con una u otra eficacia, segiin sea o no
fehaciente; lo admita o no lacontraparte; y beneficie o perjudigue aquien lo presente.
Contodas las garantias, a mayor abundamiento, del cotejo de letras, reconocimiento
de firmas, tramites de reconocimienio directo, etcétera. Todo ello es extensible a las
presunciones, puesto que se ordenaque sélo serdn admisibles cuando el hecho de que
han de deducirse esté completamente acreditado. Y, en la mente de la ley, tan sélo
se produce la acreditacion completa por la prueba decumental o en tanto en cuanio
el resultado accede a un documento: ¢l acta judicial fehaciente por la firma del
Secretario competente.

En el articulo 726 de la Ley de Enjuiciamiento criminal s¢ abre una pequefia
compuerta cuando establece que «E] Tribunal examinara por si mismo los libros,
papeles y demuis piezas de conviccion que puedan contribuir al esciarecimiento de
los hechos o a la mds segura investigacién de la verdad». Dentro de la expresion
«piezas de conviccidn» hay que entender los documentos sustentados en soportes
distintos al papel. Mucho mds si se tiene en cuenta que el articulo 3.° del Codigo civil
ofrece como uno de los criterios preceptivos de interpretacion «la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadus» las normas a interpretar. En el momento de
redactareste parrafo se esta procediendo por los Tribunales penales, en procedimientos
distintos, a admitir o rechazar grabaciones acusatorias en cintas magnéticas. La
admusidn o exclusidn no se hace, empero, en funcién de criterios documentarios ni,
por supuesto, enrelacion conlos soportes: sino en funcién de lalegalidad o ilegalidad
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del acto de la grabacion. Pero el resultado, sea cual sea su motivacion, es la admision
efectiva o implicita del soporte magnético, a pesar de la oposicion del presunto
inculpado a quien, sin duda, puede perjudicar; o de la acusacién privada o publica,
si le beneficia. Es conocido el hecho reciente de la localizacion policial de unos
terroristas por la grabacion en video de un particular que tuvo la sangre fria de captar
los momentos sucesivos a una explosion. Esta debe ser, en su momento procesal
oportuno, una picza de conviceidn,

1.a abstruccion a las pruebas presentadas en nuevos soportes no es solamente
legal y, en cierto modo, jurisprudencial. La Base 52 del Anteproyecto de Ley de
Enjuictamiento civil de 1966 estabie cia: «Se aplicard al régimen juridico de los
documentos, a etectos probatorios, a todus las cosas muebles susceptibles de ser
incorporadas a las actuaciones». A csta redaccion de la Base se opuso {a Real
Acaderma de Legislacién y Jurisprudencia v el Consejo General de la Abogacia,
aungue este Organismo recomendaba que se especificasen cuales eran los medios
nuevosdereproduccidnde imédgenes y sonidosque debian ser admitidos como pruebas.

Mais que en la prueba documental, piblica o privada. las posibilidades de
admision de los nuevos o novisimos soportes pueden advertirse —si se quiere,
puesto que existe un amplio margen para la decision judicial-—, en las pruebas
periciales, testilicales o de reconocimiento directo por parte del Juez.

La prueba pericial se admite solamente cuandoe para apreciar los hechos sean
necesarios ¢ convenientes conochnientos cientificos, artisticos o pricticos. En el
juicio civil la prueba puede practicarse de palabra o por escrito, que ha de ser
ratificado. En el criminal, solamente de torma oral. Pero lo complicado de los
conocimicntos que se exigen al perito y locomplejo del caso sobre el que hade recaer
eldictamen pericial puedeexigir la exhibicion de documeritos sostenidos en soportes
novisimos. Piénsese, por ejemplo, en el reconocimiento o dentificacién de la voz
grabada en cualguier soporte apto; o en la presentacion de un esquema compiicado;
oen lareproduccion fija o movil de una persona, actitud, movimiento o entorno. El
perito, sea une o varios de comin acuerdo, puede considerar imprescindible para
practicar su prueba la exhibicion de mensajes literales o iconicos vehiculados en
cualquier soporte. El Juez podra o no admitirlo; pero la no admision actuara como
causade justificacion del perito del que se requiere una declaracién y no la presta por
voluntad de desobedecer, sino porgue no puede.

Referidoalos peritos, unicamente en la Ley de Enjuiciamiento criminal se prevé
algo que se parcce a este supuesto, en los dos pirrafos del articulo 725: «Si para
contestarlas |las preguntas y repreguntas] considerasen necesaria la préctica de
cualguicr reconocimiento haran éste acto continuo, enel local delamisma Audiencia
si fuere posible.

Enotro caso se suspendera la sesidn por el tiempo necesario, ano serque puedan



El valor juridico de los Novisimos soportes 29

continuar practicdndose otras diligencias de prueba, entre tanto que los peritos
verifican el reconocimiento».

Aqui podria caber también el supuesto de que, a peticion del interesado, deban
efectnarse pruebas cuya realizacién impligue gastos que no deba soportar la
Administracidn, conforme prevé cl articulo 90, 1 de la Ley de Procedimiento
administrativo. Los gastos pueden consistir en el coste que origine la prestacion de
instrumentos o aparatos que reproduzean textos, sonidos o imdgenes soportados en
materiales distintos al papel.

Fundamento diferente tendria la admisién de soportes que no fuesen papel en el
caso de los testigos. En el juicio civil se les exige que respondan a las preguntas o
repreguntas de palabra, sin valerse de ningin borrador de respuesta. Sin embargo,
«Cuando la pregunta se refiera a cuentas, libros o papeles podrd permitirsele que los
consulte para dar {a contestacion» (articulo 650 de la Ley de Enjuiciamiento civil).
Es cvidente que se debe permitir la consulta cuandoe se refiera la pregunta a soportes
gue no sean libros o papeles, sea cual fuere su naturaleza. Por otra parte la fuerza
probatoriatestifical no se mide por la simple coincidencia de las declaraciones de los
lestigos, a menos que su veracidad sea evidente lo que, aparte de la evidencia directa
del Juez, solamente podri acreditarse por documentos. Y aquf las leyes no marcan
la limitacion de soportes que son admisibles, siempre que contribuyan a demostrar
la verdad de los hechos alegados.

Enla Leyde Enjuiciamicnto criminal se establece que podrin las partes pedir que
el testigo reconozcea los instrumentos o efectos del delito o cualquiera otra picza de
conviceion. Aparte de la amplitud de esta ultima expresion, pensemos que los
instrumentos o efectos del delito pueden ser medios audiovisuales (asi, por ejemplo,
en los casos de calumnia o injuria o en los supuestos de violacién del derecho de
aulor) y que estos pueden estar compuestos por cualqguier soporte. En todo case. la
admision de diligencias de prueba a lo largo del juicio penal queda mds abierta y
encaminada a la averiguacién de la verdad. Asi, por ejemplo, en ¢l articulo 729, 2.°
y 3.%, se admiten las diligencias de prueba no propuestas por las partes en el momento
procesal adecuado, no sélo cuando el Tribunal 1o considere necesario, sino, sean de
cualquier clase, las que ofrezcan en el acto las partes para acreditar alguna
circunstancia que pueda infiuir en el valor probatorio de la declaracion de un testigo,
si el Tribunal las considera admisibles,

Dentro de este ambiente de recelo curial a las pruebas no tasadas y a fas tasadas
que no sean escritas en papel, resultamas progresivo el Codigo de Derecho Candnico
promulgado el 25 de enero de 1983. A diferencia del viejo Codigo de 1917, admite,
en el Canon 1567, 2, que las respuestas de los testigos se graben en un magnetéfono
{machinae magnetofonichae ), aunque lo condiciona aque lasrespuestas se consignen
después por escrito y scan firma das, si es posible, por los que han prestado
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declaracién. Como consecuencia. el Canon 1569,1 ordena hacer oir al testigo lo que
ha grabado en cinta magnetofénica, dindole la posibilidad de afiadir, suprimir,
corregiro modificarlo que juzgue necesario. Los Tribunales eclesidsticos interpretan
el preceptode una maneracxtensiva, admitiendo la grabacién en disco e en cualquier
soporte en que pueda ser reproducida la palabra.

Lainspeccion del Juez otrece menos problemas, puesto que en la misma persona
coincide el que aprecia la necesidad del documento y la admisién como prueba
cualquieraque seasu soporte. Las leyes extienden el reconocimiento a cualquier sitio
o cosa litigiosa y [a reducen «a las exterioridades de [a cosa inspeccionada». Puede
decirse que el soporte es la parte corporal y, por tanto, externa del documento, a
diferencia del mensaje, que es la parte intelectual del mismo. Pensemos en la utilidad
que podria tener la extensién de documentos en soportes distintos al papel cuando
el reconocimiento judicial ha de lievarse a cabo, por exhorto del Juez competente
territorialmente, por otro Juez en un lugar geograticamente distante. Pensemos en la
wiilidad que ha tenido la fotografia, a pesar de las trabas que se le han puesto en
antiguas Sentencias del Tribunal Supremo, como la de 8 de octubre de 1902; vy, por
lanto, la que puede tener otro documento oral, grafico o iconico en la averiguacién
de la verdad de los hechos, que es a lo que debe tender la prueba: «averignamiento
que se face en juicio en razon de alguna cosa que es dubdosar. (Partida HI, Ley 1.%
Titulo XIV).

Lainercia legal para la admisién de nuevos soportes se puede observar en que
laley noreconoce, enel procedimiento especial para los delitos cometidos pormedio
delaimprenta, masqueel impreso, ¢l grabado uotro medio mecénico de publicacién.
No se ha extendido a los mismos delitos cometidos a través de otro cualquier medio
de comunicacion social. Entre los articulos 816 a 823 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal se repite hasta seis veces la expresion «escrito o estampas y dos veces «el
melde de estos».

CONCLUSION

Por via de sintesis se puede afirmar, resumiendo lo expuesto:

1. Que los soportes novisimos, desde el momento en que constituyen una
realidad y contribuyen al esclarecimiento de la verdad, tienen, en un plano
general, pleno valor juridico.

2% Que, en la esfera privada, desarrollan y estdn lamados a desarrollar en
intensidad las relaciones juridicas de todo tipo. Y, por supuesto, las
informativas.

3.°  Que, en laesfera publica, la ley retarda su wilizacion por la demora tactica
en asimilar fa realidad y los avances técnicos.
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Que las personas cualificadamente llamadas a desarrollar, interpretar y
aplicar la ley no lo efectiian de una manera progresiva, sino con una inercia
para la gue les sirve de apoyo la letra de 1a ley o su silencio.

Que, en el plano del deber ser, los novisimos soportes merecen ser
admitidos legal v facticamente, en tanto en cuanto sirvan como medios
aptos para hacer patente la verdad y para mostrarla con rapidez; y en tanto
en cuanto no perjudiquen a la contraparte, ni a los terceros.

Que, no obstante las dificuitades pricticas que la técnica encuentra, se
puede prever que se abrird camino lenta, pero irreversiblemente, en la vida
Juridica por su cardcter de realidad y merced a la fuerza creadora de la
libertad humana.

Que no serd ajena a tal progreso la integracion de nuestro Pais en las
comunidades supranacionales, en las que una tradicion tecnoldgica més
intensa hace que personas, Organismos y Tribuna les miren con menos
recelo los documentos vehiculados en soportes, no sélo novisimos, sino
todavia desconocidos.



