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SUMARIO

El derecho francés se encuentra encajonado entre el principio de la prueba
escrita y el desarrollo de los nuevos soportes de informacién. Suavizando el
principio, la Ley de 12 de julio de 1980 ha mejorado la situacién, pero ha
confirmado la regla. La cuestion sigue plantedndose: ;Como garantizar un
«valor probatorio» a las técnicas modernas de gestién? Los soportes informati-
cos, magnéticos, dpticos, que proliferan, jtienen una fuerza probatoria? ;Nos
dirigimos hacia un nuevo derecho de la prueba o por el contrario permanece-
mos fieles a nuestra tradicion del Cddigo Civil? ' '

Por la palabra «pruebay, hay que entender: las disposiciones que hay que .

tomar para ponerse en una situacion favorable en caso de diferencias con la
otra parte en un contrato o con el deudor en una obligacién. Esto es valido en
todos los casos: bien cuando se trate de una instancia judicial, bien cuando se
llegue a un arreglo amistoso; la mejor prueba decidird. Es por lo tanto
importante irse procurando pruebas conforme los asuntos se vayan desarrollan-
do; hay que conservar las pruebas bajo una forma duradera y creible. Pero,
idebemos seguir conservando estas pruebas por escrito, o bien podemos consi-
derar que la prueba puede presentarse bajo otra forma, con otro soporte mejor
adaptado a los métodos modernos de gestién?

Esta es la pregunta que vamos a intentar respornider. Después de definir el
valor probatorio-de los diferentes soportes (papel, soportes informaticos, mi-
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croformas...), examinaremos mas detalladamente los soportes de la contabili-
dad. Y, para terminar, abordaremos los problemas de las pruebas ligados al
caracter confidencial de los datos y a su transmisién.

El principio de la prueba escrita

Este principio del derecho civil no deberia aplicarse a los comercian-
tes cuyas relaciones hayan estado siempre exentas de obligaciones
juridicas formales. Sin embargo, cuando .un particular se enfrenta al
comerciante, volvemos a las normas del derecho civil tanto en materia
de prueba como de contrato. Este ultimo es el caso de los bancos, de
las compaiiias de seguros y de todo el sector de distribuciéon. Por lo
tanto, es necesario situarse en el contexto de la prueba civil. Pero,
icudles son sus normas?

Es la obligacion de redactar un documento que responda a las
definiciones del Cédigo Civil, es decir, firmado a mano por el que se
compromete. v

Estas normas han sido concebidas para poder arbitrar las diferen-
cias que puedan existir entre los particulares. Desde el momento en
que quieran ser aplicadas al mundo de los negocios, ya no pueden
seguir cumpliendo correctamente su papel (1).

Las empresas utilizan, efectivamente, técnicas de gestién que a
menudo son incompatibles con la produccién de un original firmado,
a causa del tiempo que haria falta cuando se trate de actos repetitivos.
Presenciamos incluso la desaparicién total del registro en papel en
algunas transacciones bancarias (algunas terminales de los puntos de
venta). Y basta con citar la experiencia teletel para tener una idea de lo
que nos espera en un futuro inmediato. Una orden transmitida desde el
domicilio a través de la television o del teléfono podia ser pagada
inmediatamente inscribiendo el niimero de la tarjeta de crédito en el -
teclado del terminal.

{Cual sera la prueba del consentimiento del interesado? Si ya no
hay ni documento ni firma, no hay prueba, en términos del derecho
civil tradicional.

Consciente de esta inadecuacion del derecho a las realidades econé-
micas, el legislador francés intenté reformar la prueba mediante la Ley
de 12 de julio de 1980. Desgraciadamente, no se atrevié a cambiar
radicalmente nuestras normas ancestrales que exigen el escrito original
y firmado y lo sitian por encima de cualquier otra prueba.
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En principio es, pues, necesaria siempre una prueba escrita de todo

contrato, todo acuerdo, toda negociacion.

En el caso de que no se produzca un contencioso, el Cédigo Civil

impone al juez la obligacién de exigir un escrito firmado.

Felizmente, hay cierto nimero de excepciones a esta norma draco-
niana. El objetivo de las excepciones es liberar al juez de toda restric-

~ cién legal y permitirle apreciar libremente las pruebas que le son
presentadas. Cuando el juez estima que las excepciones previstas por el
Cédigo tienen lugar en la practica, ya no esta obligado a seguir las
exigencias de la ley en lo que respecta a la naturaleza y a la forma de
la prueba. Decide por si mismo si debe aceptar o rechazar las pruebas
que se le presentan.

El principal efecto que ha tenido la Ley de 12 de julio de 1980 ha
sido extender las excepciones. La prueba sera a partir de ese momento
libre: cuando el valor del contrato, o el montante del acuerdo sea
inferior a 5.000 francos, o cuando una de las partes «no haya tenido la
posibilidad material» de procurarse una prueba escrita o, también,
cuando el escrito original haya sido reemplazado por una copia fiel y
duradera (2).

Una orden por teletel podria probablemente encasillarse en la
segunda excepcion citada, que hace referencia al articulo 1.348 del
Cédigo Civil: «Cuando una parte no haya tenido la posibilidad mate-
rial» de redactar un escrito. En nuestra opini6n, hay grandes posibili-
dades de que esta excepcion a la norma de lo escrito sea empleada cada
vez que nos encontremos en presencia de transacciones desmaterializa-
das. Es éste el unico medio de adaptar nuestro derecho a las practicas
existentes. En el caso contrario, si no se recurriera a esta excepcion,
todas las transacciones desmaterializadas que hicieran intervenir a un
particular se verian tratadas como si fueran los parias del derecho

contractual: a pesar de su legalidad incontestada, no podrian ser
probadas.

;Cuil es el valor probatorio de los nuevos soportes de la informacién?

Tratandose de soportes informaticos o de microformas, se buscara
en vano dentro de la legislacion francesa una referencia a alguno de
estos procesos. Asi es, a diferencia de Gran Bretafia, Alemania Federal,
Austria, Suecia, Suiza, que mencionan estas nuevas técnicas en sus
legislaciones (3), Francia ha preferido siempre recurrir a nociones
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suficientemente amplias para que el progreso técnico no corra el riesgo
de dejar rapidamente caducos los textos promulgados. :

Determinar cudles sean los soportes probatorios implica, pues,
llevar a cabo una interpretacion o una extrapolacién de los textos. Es
lo que proponemos hacer con los soportes-informaticos.

Los soportes informiticos

Por regla general, no tienen el valor de un «escrito» porque falta el
elemento esencial que constituye la firma manuscrita.

Por lo tanto, los soportes informaticos no pueden ser admitidos de
entrada como prueba, salvo si se puede recurrir .a alguna de las
excepcnones de la prueba escrita y si el juez es entonces totalmente libre
de apreciar la prueba ‘

En ausencia de precedentes, es probable que la definicién dada al
articulo 1.348 del Cédigo Civil (modificacién surgida de la Ley de 12
de julio de 1980) constituya para el juez una orientacion acerca de lo
que hay que considerar como un soporte fiable. Esta definicion concier-
ne a las copias, pero puede ser facilmente ampliada a un ambito mayor
y transformarse asi en una de las garantias elementales que debera
tener un soporte para ser probatorio. «Sera considerada duradera toda
reproduccién indeleble del original que no entrafie una ‘modificacién
irreversible del soporte.» La idea de modificacidn irreversible del sopor-
te debe ser asociada a la nocién de inscripcién indeleble de la informa-
cién, ya que la reunién de estos dos elementos hace un soporte apto
para la conservacion de la informacién y le brinda todas sus posibili-
dades frente al juez.

En todos los casos-en los que el juez puede aprecxar la prueba, o .
mas importante es ante todo convencerle. Para ello, es evidente que
hay que intentar presentar la mejor prueba posible, la que inspire
mayor confianza. El resultado de un proceso depende siempre de las
pruebas que se presenten. Asi, tratindose de documentos o de libros de
contabilidad, de correspondencia o de contratos, se debe conservar un
testimonio sobre un soporte aceptable por los jueces. Este hecho nos
conducé a examinar los diferentes soportes de informaciéon que se
utilizan actualmente en el mundo de los negocios.

Para apreciar la fiabilidad de un soporte, es importante situarse
siempre en la Optica de una reclamacion ulterior. Es evidente que entre
dos informaciones contradictorias y en ausencia de medios para verifi-
carlas, se preferira-acreditar la que no ha podido ser modificada entre
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el momento en el que se llevé a cabo el acuerdo y el momento en el que
aparecio el litigio.

Sélo podré ser tenido en cuenta el soporte que dé a la informacién
esta garantia de integridad. Se debe tener la certeza de que la informa-
cién no ha podido ser modificada desde su inscripcion. Esto excluye
todos los soportes que estén hechos para ser-utilizados varias veces. Es

util precisar que, evidentemente, una banda magnenca no responde a
estos criterios. Es reutilizable por naturaleza.

.Y qué ocurre con los soportes dpticos?

- En lo que respecta a los registros de imagenes codificadas del tipo
videodisco, la inscripcidn mediante las técnicas actualmente conocidas
corresponde a una alteracién fisica del soporte, que es por hipétesis
irreversible. '

En cuanto a los registros de imdgenes en soporte sensible obtenidos
con todas las variantes del procedimiento fotografico, tendrian un valor
probatorio s6lo en la medida en que el soporte sensible guarde, una vez
revelado, una imagen definitiva e irreversible. En este sentido, las
emulsiones de plata parecen reunir todas las garantias de fiabilidad.

En lo que respecta a la banda perforada sobre papel, responde de
manera incontestable a la nocidn de inscripcion indeleble de-la infor-
macién (implica, pues, una modificacién irreversible del soporte), va

que es evidente que una perforacion es definitiva y no puede ser
suprimida. :

El microfilme COM

Debemos primero resaltar el hecho de que el microfilme COM esta
producido a partir de un tratamiento informatico. No debe ser asimila-
do a los microfilmes elasticos que reproducen un documento sobre
papel. Como ya hemos precisado en multiples ocasiones (4), el micro-
filme, producido como salida de ordenador, no debe ser asimilado a
una copia. Como nadie contesta el caracter «original» de un estado
sobre papel saliendo de la impresora, no vemos por qué la edicién
sobre filme habra de tener un estatuto diferente. .

Por ello, el COM debe ser considerado como un documento origi-
nal sui generis. Adoptaremos la definicion del caricter duradero de
- una informacién. Una de las condiciones que se le deberia exigir a un

soporte sensible, para que tenga un valor probatorio, es su modifica-
cion definitiva desde el momento en el que queda impresionado. Un
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COM diazoico, por ejemplo, no se adapta a esta definicion. Por el
contrario, un microfilme COM argéntico responde a este criterio de
«modificacion irreversible del soporte.

La interpretacién del nuevo articulo 1.348 del Cédigo Civil permite
dar un valor probatorio al microfilme COM. Segin el articulo 1.347
del Cédigo Civil, se podria también sostener que este microfilme
«original» producido como salida del ordenador es admisible como
«principio de prueban.

{Qué soportes hay que escoger?

En una empresa, los documentos son de varios tipos: tenemos los
que Gnicamente juegan un papel de informacion; los documentos inter-
nos de la empresa (desprovistos de valor contractual) y por fin los
documentos contables, segin una interpretacion elastica del Codigo de
Comercio, es decir: los elementos contables, los libros de contabilidad
y la correspondencia, que incluye los contratos.

Para la primera y la segunda categoria de documentos, la eleccion
del soporte debe hacerse segin la iniciativa de la empresa, en la medida
en que no existe ningln texto que reglamente estas dos categorias. Sin
embargo, para los documentos de la contabilidad cuya forma esta
impuesta por el Codigo de Comercio, es diferente. Asi, los elementos
contables, la correspondencia recibida, los contratos, deben permane-
cer bajo su forma original salvo que sean reemplazados por un micro-
filme de seguridad, como lo permite la reforma de julio de 1980 (2).

De todos los documentos de la contabilidad hay que citar las
copias de la correspondencia enviada que, por su parte, no plantean
ningin problema y pueden estar indiferentemente bajo la forma de
cualquier soporte, puesto que lo importante es el original enviado al
tercero. S

Para terminar, los articulos 9 y 10 del Cédigo de Comercio impo-
nen la obligacién de tener dos libros: el libro diario y el libro de
inventario. Estos libros, forzosamente encuadernados y rubricados de-
beran, por ahora, conservar su forma original (5).

En efecto, nunca se sefialard con la suficiente fuerza la ficcién que
constituye el libro diario cuando la contabilidad es llevada por medios
informaticos. Por otra parte, es sabido que este libro no basta para
garantizar que las cuentas no serdn retocadas a posteriori, puesto que
es muy facil hacer legalizar y rubricar varios libros para el mismo
periodo. Felizmente, parece que los magistrados de las jurisdicciones

_comerciales hacen gala de una gran comprensién con respecto a este
viejq formalismo (6).
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En lo que respecta a los demas libros de la empresa, no hay
ninguna objecién para que tenga otro soporte que el papel, en la

medida en que su forma no estd precisada. Por ejemplo, el libro de
pagos puede tener la forma de un microfilme COM.

Seguridad y valor probatorio de las transacciones llevadas a cabo a

través de las redes telemadticas

Las redes telematicas ofrecen, hay que reconocerlo, pocas garantias
juridicas (7). Las partes ya no estan presentes, la firma desaparece,
intermediarios indispensables se interponen en las transacciones. Las
reglas cldsicas de la prueba no encuentran ya la manera de ser aplica-
das. Las soluciones que se pueden entrever pasan por el desarrollo de
seguridades técnicas de la red, de los terminales y de los sistemas
informaticos en general. Probablemente haya que desarrollar nuevos
métodos de identificacion y de certificacion.

La nueva dimension que ha creado la red hace que sea indispensa-
ble examinar los problemas de prueba bajo tres aspectos:

— Existencia de la transaccion.

— ldentificacién de las «partes» concernidas por la transaccion.
— Autentificacién del objeto o del contenido de la transaccién.

Prueba de la existencia de la transaccion

En algunos casos, para presentar una prueba de que una transac-
cion ha tenido lugar efectivamente, puede ser suficiente precisar la
fecha y la hora de ésta. Se trata, evidentemente, dé un nivel minimo de
prueba. ’

Tratemos, por ejemplo, el caso de los terminales de facsimil que
funcionan indistintamente en recepciéon y en modo local (fotocopia).
Este es actualmente el caso de los terminales disponibles en el mercado.
En las redes de facsimil, sera de la mayor importancia poder demostrar
que un abonado ha recibido efectivamente una llamada en una fecha y
a una hora determinadas. Sin embargo, esta informacién no tendra
interés mas que si el terminal inscribe en el momento de la impresién
la fecha y la hora de un modo no falsificable. En estas hipotesis,

aunque no sea posible demostrar la identidad del que efectué la llama-

da, se podra al menos excluir la eventualidad del documento fabricado
localmente.
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Identificacion de las partes

Se trata de asegurarse de la identidad de las personas en cada
extremo de la red. Por otra parte, se puede precisar mas esta nocién
distinguiendo la identificacién de la linea, del terminal, del abonado o
del operador. Si tomamos la identificacion del terminal, se realiza de
uin modo sencillo mediante la emisién de un indicativo. Sin embargo,
este método no parece aportarnos, en lo que respecta a la prueba,
elementos muy interesantes. La identificaciéon del terminal no dice
nada de la persona que ejecuta la transaccién, ni siquiera del lugar de
la emisién, puesto que un terminal estd concebido para poder ser
transportado.

Identificacion del usuario de un servicio

Esta identificacion puede ser, por ejemplo, realizada mediante el
nimero del cliente, el nimero de abonado o mediante un cédigo
secreto. Puede tener por objeto verificar que la persona que efectiia la
transaccién estd habilitada para ello, o bien que el destinatario de un
mensaje es el correcto. Un proceso de identificacion reciproca existe,
por ejemplo, en la red SWIFT antes de la emisién de cualquier mensa-
je: el objetivo de esta identificaciéon no es conocer la identidad del
operador, persona fisica, sino verificar que él estid correctamente habi-
litado por el banco destinatario o expedidor para efectuar la transac-
cion. Esta identificacion del usuario adquiere pleno sentido a la luz de
la ley informaitica y libertades que prevé en su articulo 29.que el
poseedor de datos confidenciales relativos a algun individuo es «respon-
sable del uso que se haga de estos datos» y que debe asegurarse que no
puedan ser comunicados a «terceros no autorizados» (8).

Oficialmente, la Comisién «Informatica y Libertades» no ha toma-
do ninguna postura en lo que respecta a la interpretacién que se le
debe dar a este articulo 29. La practica actual tiende a considerar que
los «terceros autorizados» son los destinatarios indicados en el inventa-
rio CNIL, que toda empresa debe rellenar cuando posea un fichero
informatico. Se trataria, pues, de los terceros declarados en la Comi-
sion «Informatica y Libertades». Fuera de éstos, la comunicacién seria
ilegal. La definicion del «tercero autorizado» plantea realmente un
problema, porque es dificil imaginar al organismo propietario del
fichero enviando a la Comision «Informética y Libertades» una lista
exhaustiva completada dia a dia de las empresas a las cuales haya
comunicado direcciones. Lo que importa no es tanto conocer €l nom-
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bre de los destinatarios como saber que el fichero puede ser cedido y
poder identificar al beneficiario de las informaciones (9).

'
\

Identificacion de la persona fisica

Evidentemente, este nivel constituye el ultimo peldafio de la identi-
ficacién de las partes. Puede ser requerido en algunas aplicaciones: por
ejemplo, seria el caso de consultas a distancia de ficheros confidencia-
les relativos a personas fisicas. Esta identificacién de la persona podria
igualmente ser necesaria en las aplicaciones bancarias, ya se trate de
terminales de venta o bien de cajeros automaticos bancarios.

Los métodos de identificacién que se emplean normalmente hoy en
dia son los métodos de la contrasefia, el c6digo secreto o la respuesta
a una pregunta confidencial. Estos métodos identifican a un cliente o
un abonado, pero no a la persona fisica que efectila la operacién. Por
otra parte, algunas aplicaciones requeriran los dos tipos de identifica-
cidén: una que concierna, por ejemplo, al cliente que paga la SUSCI‘lpClOI‘l
y otra que se refiera a la persona que efectia realmente la operacion.

Una identificacion de este tipo requiere conocer a distancia una
caracteristica fisica del individuo. Hoy en dia existen numerosas ideas
al respecto, pero ninguna alcanza el nivel del desarrollo industrial.

Autentificacion del contenido v de la forma

Probar la existencia de la transaccion y la identidad de las personas
entre las cuales ésta ha tenido lugar no es siempre suficiente. En el caso
de las operaciones en el cajero automatico de los bancos sera necesario
probar el importe de los billetes retlrados o de la transferencia realiza-
da de cuenta a cuenta.

Aparte de los métodos de cifrado, que se utilizan muy poco, no

conocemos ninguna realizacion operacnonal y fiable en el campo de la
autentificacion (9).

Conclusién

Acabamos de ver que a pesar de la Ley de 12 de julio de 1980, cuyo

" objetivo era adoptar las normas en materia de prueba, el derecho
francés no ha asimilado todavia de un modo total las técnicas moder-

nas de gestién. Sin embargo, se ha dado ya un primer paso, disponién-

dose de una definicién de la copia considerada fiable. Del mismo

modo. todas las técnicas de transcripcién pueden ya situarse respecto

DA-1983, nim. 199. FRANCOISE CHAMOUX y JEAN-PIERRE CHAMOUX. El valor probatorio de los mod...

DA-1983, nim. 199. FRANCOISE CHAMOUX y JEAN-PIERRE CHAMOUX. El valor probatorio de los mod.



DA-1983, nim. 199. FRANCOISE CHAMOUX y JEAN-PIERRE CHAMOUX. El valor probatorio de los mod...

Informética y Derecho 302

de 1a definicion dada por el legislador; ahora son los profesionales del
sector los que deben desarrollar sus procedimientos en funcién de la
definiciéon dada, en la medida en que quieren realizar copias de sustitu-
cién con valor probatorio.

Dejando aparte el caso de la copia «fiel y duradera», ¢l legislador
no ha recogido el valor probatorio de otros nuevos soportes de infor-
macioén; pero, por el contrario, ha dado a los jueces el poder y los
medios de aceptarlos en un gran nimero de casos. -

Y por fin, la definicién del soporte duradero dada a propdsito de la
copia serda muy probablemente aplicada con rapidez a todos los sopor-
tes de informacion.

Es muy probable también que la exigencia de «una inscripcion
indeleble que provoque una transformacién definitiva del soporte» sea
pronto considerada como una exigencia minima para que un soporte
cualquiera pueda tener un valor probatorio.

(Conducirdn las vias abiertas por la Ley de 12 de julio de 1980 a
una destruccidon del sistema de la prueba escrita? Los profesionales
viven en una gran incertidumbre. La jurisprudencia tendra de nuevo la
oportunidad de permitir la adaptacién del derecho a la vida moderna.

Copyright

Centre de Recherche et d*Etudes en Droit et en Informatique (Centro de Investigacién y Es\udlos
del Derecho y la Informatica),
Paris, 1983.

REFERENCIAS

(1) Véase F. CHamoux: La preuve dans les affaires. De I’écrit au microfilr..
LITEC. Paris (1980). ,

(2) Para analizar detalladamente estas diferentes excepciones, referirse a nues-
tro estudio «La loi du 12 juillet 1980: une ouverture sur de nouveaux
moyens de preuven. JCP, 1981, 1, 3008.

(3) Véase nuestro articulo: «Les nouveaux supports de la comptabilité en
Europe: Informatique et microfilms», en la Revue Francaise de la Comp-
tabilité niim. 105, julio 1980, pp. 348 a 363.

(4) Véase nuestro estudio sobre el microfilme, en la «comte général de la
Justice», 1974. T1. Documentation Francaise, Paris, 1977, pp. 132 y
siguientes. _

(5) Véase F. CHaMoux: «Le microfilm au regard du Droit des Affaires», en
JCP, 1975, 1, 2725.

(6) Véase estudio hecho por A. GRISSONNANCHE y H. DELAHAIE, Bull Trun
du Conseil Nat. Compta. nim. 52, tercer trimestre 1982. Gracias a la

DA-1983, nim. 199. FRANCOISE CHAMOUX y JEAN-PIERRE CHAMOUX. El valor probatorio de los mod...



DA-1983, nim. 199. FRANCOISE CHAMOUX y JEAN-PIERRE CHAMOUX. El valor probatorio de los mod...

303 Informética y Derecho .

aplicacién de la cuarta directiva europea de la contabilidad, se lleva a

cabo actuaimente en Francia un debate parlamentario referente a la
reforma.

7

Al
Véase «Preuve et sécurité dans les réseaux informatiques». Informe de 1
sintesis elaborado por la Association Droit et Informatique para el CNET '
y la Mission 4 I'Informatique, septiembre 1980. i

Ley nGim. 78-17, de 6 de enero de 1978, sobre «La informatica, los ficheros .
y las libertades».

Véase el estudio que esta llevando a cabo 1’Agence de I'Informatique: :
Confidentialité e securité des donneés en Europe, Joint research program- '
me between AD1/GMD/NCC sponsored by EEC Comminion.

®)
8]
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