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NOTA PREVIA A LA EDICION EN CASTELLANO

Poco a poco, con el tiempo y en la medida en que vamos desarrollando
articulos, textos, ideas, teorias y tesis, estas van mejorando. Logramos for-
mular mejores tesis y teorias cuanta mas experiencia tenemos y, sobre todo,
cuanto mas estudio les hemos dedicado. Esto es mucho y muy positivo, pero
no lo es todo (ni la mejor parte). Lo mejor es que cuanto mas ahondamos
en el ejercicio de crear ideas, de formular tesis, de escribir, més se parecen
nuestras criaturas a nosotros. Si al principio se nos ensefia que los textos
cientificos deben ser impersonales y distantes, con el tiempo nos vamos ha-
bituando a escribir a nuestra imagen.

Para mi, es un honor presentar esta obra al publico de lengua esparfiola,
pues escribirla fue un trabajo duro, aunque muy entretenido. En este libro
he puesto mucho de mi, no solo empefio y esfuerzo, sino también en el sen-
tido de que muchas de las cosas que me gustan estan en él. Hablo, como es
obvio, de Derecho, de Derecho probatorio, de razonamiento probatorio, de
epistemologia de la prueba, pero también de baloncesto, de fotografia, del
grupo Engenheiros do Hawaii, de series, de Milton Nascimento, de café, de
buenos amigos, de José Saramago y Fernando Pessoa.

La segunda edicién es fruto de los diversos y provechosos comentarios
que me han hecho mis colegas, bien en publicaciones en revistas cientificas
relativas a las ideas que contiene esta obra, bien de amigos y amigas que la
leyeron. Ademas, es fruto de nuevas reflexiones y del (que espero que sea)
perfeccionamiento de las antiguas.

No obstante, la preocupacién central es hacer que el Derecho pueda ac-
tualizar su discurso y su forma de trabajar con los documentos, para real-
mente ver del documento a los documentos, del soporte a la informacion.

EL AuTor
Porto Alegre, junio de 2022
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INTRODUCCION

La confianza que tradicionalmente se deposita en los documentos pre-
supone que, a diferencia de los testigos, el documento no puede mentir. Con
las ideas desarrolladas por el procesalismo clasico italiano, sobre todo, aque-
llas relativas a los documentos escritos, tuvo lugar la aplicacién casi anal6-
gica de las teorias, primero, en la fotografia y las grabaciones y, después, no
hace mucho, en los llamados documentos electrénicos.

Pese a que la doctrina y la jurisprudencia catalogan los diversos tipos de
documentos, en general no analizan en profundidad el tratamiento que reci-
ben las formas de utilizacién de cada uno de ellos. De hecho, no siempre esta
suficientemente claro qué es lo que tienen en comun y en qué se diferencian
los diversos tipos de pruebas que se encuadran en la amplia categoria de los
documentos.

Algunas caracteristicas que antes eran muy relevantes, como la inmuta-
bilidad o la perpetuidad, por ejemplo, ya no son comunes a todos los tipos de
documentos. En la actualidad, para establecer la autoria de un documento
tampoco es un factor determinante el hecho de estar o no firmado. En efec-
to, aunque se reconozca la autoria de forma cierta, hecho al que en otros
tiempos se daba un gran valor, hoy en dia esto no garantiza la calidad de la
informacién que contiene el documento.

Sin grandes distinciones, los ordenamientos juridicos tratan la prueba do-
cumental como una especie de prueba «patrén oro», objetiva, que enmasca-
ra impresiones e interpretaciones muy subjetivas y configura una supuesta
falta de necesariedad de analizar otras pruebas cuando nos encontramos
ante la prueba documental.

Por tanto, la presente obra pretende, en primer lugar, buscar formas de
diferenciar, de facto, los documentos entre si, sefialando aquello que tienen
en comun y lo que diferencia a cada tipo. Para ello, partira no solo de las lec-
ciones generales de la epistemologia, sino también de la semiética, y se abor-
daran la confianza racional y los diversos tipos de signos y representacion.
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VITOR DE PAULA RAMOS LA PRUEBA DOCUMENTAL

En segundo lugar, y a partir de dicha diferenciacion, se desarrollaran for-
mas de trabajar con documentos, judicial y extrajudicialmente, que tengan
en cuenta sus peculiaridades y se expondran los peligros existentes, asi como
las formas de evitarlos o reducirlos (tanto durante la creacién del documento
como durante su utilizacién).

Esta obra da continuidad a mis libros anteriores, La carga de la prueba
en el proceso civil (1. ed. 2015, 2.* ed. 2018 y la version en espariol de 2020,
publicada por Marcial Pons) y La prueba testifical (1.* ed. 2018; versién en es-
panol, publicada también por Marcial Pons, 2019; 2.* ed. 2021; 3.* ed. 2022),
en el sentido de buscar una reformulacién del Derecho probatorio, a la luz de
un modelo que pretenda la corroboracioén objetiva de las hipétesis facticas y
saque del centro del procedimiento probatorio la conviccion del juez!.

! En este sentido, véase la primera parte de La carga de la prueba, «Algunas premisas, o el
nuevo Derecho probatorio», y en La prueba testifical, «Premisas del nuevo Derecho probatorio: dos
modelos para el funcionamiento de la pruebas.
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CAPITULO 1

EL ESTADO DE LA CUESTION: LA DOCTRINA
TRADICIONAL Y LA JURISPRUDENCIA SOBRE
LA PRUEBA DOCUMENTAL

En 2008, en la Universidad de Milan, tuve el privilegio de tener clase
con el profesor Bruno CAVALLONE, alumno de Enrico T. LIEBMAN. En una de
sus clases de la asignatura Proceso Comparado (en realidad, sobre Proceso
y Cultura) sefnal6é que una de las grandes maculas del Poder Judicial, a su jui-
cio, era la impresora. Y razonaba el profesor que, antiguamente, para apor-
tar un documento a los autos de un proceso habia que hacer copias, en gene-
ral, pagina por pagina, o solicitar que alguien «mecanografiara», palabra por
palabra, el documento. Con la impresora, seguia CAVALLONE, las partes y los
abogados habian perdido el pudor: ante la duda, siempre era mejor aportar
documentos que no hacerlo, lo que generaba expedientes cada vez mayores
y un Poder Judicial cada vez mas lento.

De hecho, antes de que se popularizara la impresora, a raiz del invento
de GUTENBERG, empez6, en el tercer cuarto del siglo x1x, a proliferar el uso de
documentos, que desafiaban a archivistas y documentélogos a trabajar con
novedades, como la catalogaciéon de documentos graficos'. Ya en aquel mo-
mento, en 1951, la documentologia destacaba un cambio provocado por
«nuestra época de transmisiones multiplicadas y aceleradas»?, que genera-
ba un escenario en el que el descubrimiento de un tinico antilope africano de
una nueva especie daba origen a toda una «fertilidad documental»3 (que in-
cluia comunicaciones en la radio, la televisién, comunicados a la Academia
de las Ciencias, peliculas, grabaciones de sonido, etc.)*.

! BRIET, 1951: 8.
2 Ibid.: 1.

3 Ibid.

4 Ibid.
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Si antes se decia que «en un accidente de transito [...] no hay documento
posible»?>, ya en los afios setenta, la realidad imponia «la necesidad del docu-
mento [...] cada vez con mayor intensidad»®.

En efecto, hoy en dia, en tiempos de transmisiones atin mas multiplica-
das y aceleradas (no solo con la impresora e internet, sino también con la
popularizacién de los smartphones y los documentos generados y tratados
mediante ordenador y maquinas), se multiplicaron hasta el infinito las posi-
bilidades documentales. En una tinica causa sobre vicios en la construccion,
por ejemplo, hay fotografias, croquis, proyectos, planos, grabaciones hechas
por residentes, etc.; y casi todos los que pasan por la obra o la construccién
llevan en el bolsillo un teléfono con cdmara fotografica.

Como veremos, a pesar de los incontables tipos de documentos que se
han ido sumando, la doctrina y la jurisprudencia atn utilizan, en gran me-
dida, conceptos y formas de trabajo propias de los documentos escritos en
otros tipos de documentos. A continuacién, se exponen los conceptos y las
formas que usan la doctrina y la jurisprudencia actuales, para, a continua-
cién, analizarlos y criticarlos.

1. NOCIONES PRELIMINARES
1.1. Documento’

1.1.1. Una breve referencia histérica: después de la primera mitad
del siglo xx vino la segunda mitad

Aunque en 1841 ya hubiera «un francés con una cdmara daguerroti-
pia [...] navegando por el Pacifico»?, fue solo con la invencién de la Leica I,
en 1925, que contaba con una pelicula de 35 mm, que se popularizé la foto-
grafia®.

En aquel momento histérico, durante la primera mitad del siglo pasa-
do, el procesalismo de los paises de civil law desarrollé sus teorias sobre
la prueba documental, sobre todo, a partir de los estudios de CHIOVENDA y
CARNELUTTI.

Destacan dos rasgos del contexto cultural de aquella época.

> COUTURE, 1942: 217.

¢ LoPES, 1977: 293-296.

7 La versi6n original de este epigrafe se publicé en PauLa Ramos, 2021a. Més tarde, tras la
primera edicién de la presente obra en portugués, las ideas aqui expuestas mejoraron gracias a un
juicioso peer review y se publicaron en PauLa Ramos, 2022. Mi mas sincero agradecimiento a las
revisoras y revisores de la revista por las importantes sugerencias efectuadas.

8 SoNTAG, 1973: 68. El daguerrotipo es una forma primitiva de fotografia.

° Para un analisis sobre la Leica I y su importancia histérica, véase WADE, 2015. Como sefala
el autor, la Leica I no fue la primera méquina en utilizar una pelicula de 35 mm, sino que «fue
la primera en hacer que la pelicula de 35 mm fuera realmente viable y convirtié este formato de
pelicula en el mas popular de todos los tiempos».

22



EL ESTADO DE LA CUESTION: LA DOCTRINA TRADICIONAL Y LA JURISPRUDENCIA...

El primero es que, aunque CARNELUTTI referia la posibilidad de que hu-
biera documentos en «tela, cera, metal, piedra y similares» !°, sefialaba que la
forma mas comun de documento era, sin lugar a duda, la escrita y en papel.
A este respecto, afirmaba que:

El documento es en papel [cartaceo]; por cierto, asi como existe sinonimia
entre documento y escrito, también la hay entre documento y papel, en el sentido
de que escrito y papel se relacionan, por excelencia, con el significado de docu-
mento !l

En este sentido, valga mencionar que, aunque en 1936 CARNELUTTI ya
hablaba de documentos directos (las llamadas «reproducciones mecénicas»)
para referirse, por ejemplo, a la fotografia, fue en las décadas siguientes
cuando empezaron a surgir otros muchos tipos de documentos no escritos (o
no necesariamente escritos) y sin soporte en papel (0 no necesariamente en
papel). De hecho, y tan solo a modo de ejemplo, en 1959, surgié la Xerox 914,
que populariz6 las fotocopias; en 1970, la Sony Portapak, que hizo lo propio
con las camaras de video, que pasaron a tener un uso doméstico; y, en los
afos setenta, nacié el fax. Y, a partir de los afios noventa, se produjeron algu-
nos de los cambios mas intensos, gracias al correo electrénico, internet y las
camaras digitales. Por ultimo, en los primeros afios del siglo xx1, surgieron
los primeros teléfonos méviles con camara fotografica y, en 2007, se lanzé el
primer iPhone.

El segundo aspecto importante es que, en la primera mitad del siglo xx,
estaban presentes muchas de las ideas del siglo anterior, que afirmaban que
tanto la fotografia como los textos tendrian un sentido univoco, que solo de-
bia conocerse. De hecho, por ejemplo, la fotografia se consideraba una mera
reproduccion: el «infalible lapiz del sol»!?, donde el fotégrafo era un mero
operador '3,

De este modo, es probable que la interpretacién del texto de los documen-
tos siguiera el mismo orden de ideas que la doctrina clasica defendia sobre
la interpretacion de los textos legales. Es decir, la actividad de interpretar
seria la actividad de descubrir el sentido de la ley, que antes le habia dado el
legislador (salvo en el caso de las leyes mal formuladas)'*. Por consiguiente,
no es absurdo suponer que, si sobre la interpretacion de los textos legales
estaba presente la idea de descubrimiento, la interpretacién del texto de los
documentos partiera del mismo tipo de paradigmas.

No obstante, ya en la segunda mitad del siglo xx, fuera del ambito de
la prueba, empezaron a cambiar algunas cosas que iban a tener un fuerte
impacto en la forma de trabajar con los documentos. Es decir, los conoci-

10 CARNELUTTI, 1936: 693.
1 Ibid.: 692-693. Sin cursiva en el original.
2 Roor, 1864: 28.

13 El tema se abordara en detalle en el capitulo 3, epigrafe 2.1. Para un interesante texto sobre
la historia y la cultura de la fotografia, véase SoNTAG, 1973: 67.

14 Véase, por ejemplo, CHIOVENDA, 1923: 803. En sentido analogo, CARNELUTTI, 1936: 106, ha-
blando de los «significados verdaderos» de los textos normativos procesales.
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VITOR DE PAULA RAMOS LA PRUEBA DOCUMENTAL

mientos adquiridos durante la segunda mitad del siglo xx deberian, al menos
en teoria, haber afectado sustancialmente nuestra forma de trabajar con los
documentos.

Como abordaré al detalle en el epigrafe pertinente (capitulo 3, epigra-
fe 2.2, infra), todavia en la primera mitad del siglo, SAUSSURE, quien es con-
siderado el padre de la lingiiistica moderna, hizo importantes aportaciones.
Sefial6, por ejemplo, el caracter arbitrario de los signos lingiiisticos y defen-
di6 que «el significado no posee ninguna conexién (attaché) natural con la
realidad», pues depende de «hdbitos colectivos». En la segunda mitad del
siglo, importantes trabajos en el campo de la lingiiistica y la semiética siguie-
ron este camino y, en la década de 1960, se publicaron algunas de las obras
mas importantes de HIELMSLEV (1961), Morris (1964) y Eco (1968).

Pese a sus peculiaridades, todos estos trabajos tenian en comun, en rela-
cién con la lengua (y, por ende, también con los textos), el desarrollo de las
multiples complejidades, de los procesos lingiiisticos, incluso de atribucién o
reconstruccion de sentidos. Quedaria, entonces, muy claro que la interpreta-
cidn, lejos de ser una mera operacién de «descubrimiento» de sentidos, impli-
caba una serie inmensa de complejidades, como sentidos literales y figurados,
sentidos contextuales, diferencias de concordancia con el caso, etcétera'®.

En el campo de la teoria del Derecho, también se sintieron estas com-
plejidades y la idea del cognitivismo interpretativo de los textos legales pasé
a ser duramente criticada. Empezando por KELSEN'® —que defini6 «el De-
recho aplicable como un marco dentro del cual hay varias posibilidades de
aplicacién»— y seguido de otros importantes trabajos como los de HART!,
TARELLO'® y otros!?, a finales de la tltima mitad del siglo pasado.

Por ultimo, también en el ambito de la teoria de la fotografia?’, que, como
ya he sefialado, se referia al «infalible lapiz del sol»?2!, empez6 a destacarse la
polisemia de las iméagenes??, la importancia fundamental del contexto? para
su interpretacion, etc. Ademas, se demostré que, lejos de ser una «reproduc-
cién mecdanica», los aspectos técnicos y las elecciones que adoptaba el fot6-
grafo, por ejemplo, influian en el resultado y afectaban a la representacion
y la interpretacién. La fotografia, los videos, etc., dejaban de verse como un
proceso automaético, para empezar a comprender la pericia, la habilidad y
los valores artisticos del fotégrafo?.

15 Sentidos literales y figurados, sentidos puramente contextuales, diferencias entre los tipos
de significacion que los signos pueden tener en funcién del caso, etc. El tema se abordar4 en detalle
en el capitulo 3, epigrafe 2.2, infra.

16 KELSEN, 1960: 390 y ss. Aqui se cita la segunda edicién. La primera edicién es de 1934.

17 HART, 1961: 124.

8 TARELLO, 1980: 115.

19 Véanse, por ejemplo, CHI1ASSONI, 2007; GuasTinI, 2011. En Brasil, Grau, 2002; AviLa, 2003;
entre la doctrina procesal, MITIDIERO, 2016: 65.

20 Volveré sobre este tema en el epigrafe especifico, capitulo 3, epigrafe 2, infra.

2l Roor, 1864: 28.

22 BARTHES, 1964: 44.

23 SONTAG, 1973: 82.

4 Ibid.: 8. MNOOKIN, 1998: 23; TAGG, 2005: 121-124.
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Por consiguiente, el desarrollo de las nuevas tecnologias y la percepcién
de la necesidad de interpretar en cualquier tipo de representacién?® —textos,
iméagenes, videos, etc.— supusieron un cambio radical, que deberia haber
representado una revolucién copernicana en el estudio de los documentos.
No obstante, como veremos a continuacién, se mantuvo, implicita o expli-
citamente, el ntcleo duro de ideas de la doctrina tradicional, pasando por
diversas adaptaciones —que, lamentablemente, fueron haciéndose cada vez
mas confusas—.

1.1.2. Dos «parches» en la teoria general o dos adaptaciones fallidas.
Las «reproducciones mecdnicas» y las «pruebas informdticas»

Pese a referir que el documento era sinénimo de escrito, ya en 1936,
cuando la cAmara Leica I celebraba once afios, CARNELUTTI hablaba de do-
cumentos directos (las llamadas «reproducciones mecanicas») para referir-
se, por ejemplo, a la fotografia —que, como es obvio, puede carecer de ele-
mentos escritos—2¢. Sin embargo, curiosamente, como el cédigo entonces
vigente no contenia una previsién expresa relativa a este tipo de pruebas, el
autor defendia que para el «<empleo en juicio de esos documentos (p. €j., una
fotografia)» seria «necesario aplicar por analogia las disposiciones que la ley
dicta relativas a las pruebas escritas (scrittura)»?7.

Este fragmento, que a primera vista puede parecer irrelevante, no solo
marcé su teoria sobre la prueba documental, sino que dejé una marca pro-
funda en la doctrina posterior. Pues la doctrina, en vez crear una nueva teoria
general de la prueba documental y abandonar la sinonimia entre documento
y escrito, prefirié, mediante la analogia que sugirié CARNELUTTI, poner una
especie de «parche» doctrinal. Asi, en las obras de la doctrina clasica sobre
la prueba documental en las que se dedicaban capitulos de su estructura
general a los documentos escritos publicos y privados, la firma, la auten-
ticidad, etc., se anadid, sin introducir ningin cambio sustancial, un nuevo
capitulo?® dedicado a las llamadas «reproducciones mecéanicas». Se trataba
de una forma de cambiar sin cambiar, de hablar de las nuevas tecnologias de
la época sin reconsiderar la teoria general tradicional, pensada en un primer
momento, valga reiterar esta idea, para los documentos en papel y escritos.

Ahora no es el momento de ahondar en las criticas, aunque ya podemos
divisar la gran confusién creada, la mezcla de elementos sin nada en comun.

%5 Sobre el tema de la representacion, véase el capitulo 2, epigrafe 2.1, infra.

26 Se ahondar4 en este tema en el epigrafe dedicado a los diversos tipos de signos, capitulo 2,
epigrafe 2.2, asi como en el que propongo distinguir los documentos en funcién de los signos,
capitulo 3, epigrafe 2.

27 CARNELUTTI, 1936: 694.

28 En este sentido, véanse, por ejemplo, Guibi, 1950: 56-59 (refiriéndose a «documentos gra-
ficos»); DENTI, 1957: 74; MILHOMENS, 1982: 406; mas recientemente, CoMOGLIO, 2006: 419; ROTA,
2012: 706. En el primer caso, las reproducciones mecanicas se incluyen en un titulo dedicado a
los «tipos particulares de prueba documental»; y, en el segundo, en un epigrafe titulado «otros
documentos». En ambos casos, tras un apartado dedicado a los documentos publicos y otro, a
los documentos privados. Véanse, ademas, Bonomi, 2011: 177; MARINONI y ARENHART, 2015: 717.
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