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RESUMEN

El presente trabajo elabora un andlisis del tratamiento juridico del Documento
Electrénico en la Ley 19.799 “sobre documentos electrdénicos, firma electroni-
ca y servicios de certificacién de dicha firma” (D.O. 12.04.2002). En este
contexto, determinaremos la naturaleza y caracteristicas del Documento Elec-
trénico. Luego, se analiza a profundidad los efectos juridicos asignados por la
ley en comento, determinando de esta manera su real dmbito de aplicacién.
Asimismo, se sugieren propuestas de orden practico para su presentacion como
medio probatorio.

Derecho civil. Derecho procesal. Derecho y nuevas tecnologias. Teoria de la
prueba. Teorfa documental.

ABSTRACT

This article analyzes the legal treatment of electronic documents in the Digital
Signature Act, N° 19.799. The nature and characteristics of the electronic
document are defined, and the effects of the Act and its practical fields of
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application examined. Additionally, we suggest some practical questions
involved in the presentation of electronic documents as evidence.

Civil Law. Procedural Law. Law and new technologies. Theory of evidence.
Theory of documents.

Abreviaciones:

D.E.: Documento Electrénico.

F.E.: Firma Electrénica.

F.E.A.: Firma Electrénica Avanzada.

P.S.C.: Prestador de Servicios de Certificacion.

INTRODUCCION

La celebracion de todos los actos sobre plataformas electrénicas se funda en un concepto
que, por lo general, tenemos por supuesto. Se trata del concepto de Documento Electrénico
(en adelante D.E.). El es un concepto de importancia fundamental, dado que se trata del
presupuesto bdsico tanto de la existencia del “Comercio Electrénico” como asimismo del
denominado “Gobierno Electrénico”. Todos ellos han sido objeto de estudio por parte de la
doctrina como asimismo, objeto de regulacién juridica. De ahi que a fin de comprender,
estudiar y sistematizar estas materias de creciente impacto en el cotidiano vivir de las
personas, se hace necesario que comprendamos la nocién de D.E.

Sin embargo, no nos podemos quedar en el plano netamente teérico de lo que es el D.E.
Es menester que profundicemos la importancia préctica que, en la actualidad, tiene en el
mundo juridico como también analizar los efectos juridicos especificos, los cuales, permiten
transformar al D.E. en una plataforma juridicamente segura que genere la confianza necesaria
requerida en la celebraci6n de todo negocio juridico. De ahi que ha surgido la regulacién
del D.E.

En efecto, nuestro Ordenamiento Juridico, se ha encargado de regular primero por via
reglamentaria y luego por la vialegal a los D.E. El hito m4s importante en torno a la asignacion
de efectos juridicos generales a los D.E. ha sido la entrada en vigencia de la Ley 19.799 sobre
documentos electrénicos, firma electrénica y servicios de certificacion de dicha firma. De ahi
que se hace necesario hacer un andlisis def D.E. en conformidad a Io prescrito por la ley
sefialada, la cual, ademds de sugerirnos una definicién de D.E,. asigna una serie de importantes
efectos juridicos que tienen incidencia en todo nuestro Derecho particularmente en nuestro
Derecho Civil.
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El presente trabajo se centrard al analisis del D.E. desde la perspectiva de la regulacién
dada en la Ley 19.799. La estructura del trabajo que se presenta en tres capitulos:

El primero, presentard una aproximaci6n general al concepto doctrinario de Documento.
Electrénico con sus caracteristicas y particularidades.

El segundo, hara un andlisis critico del concepto de documento electrénico establecido
en la ley 19.799. Para ello, este concepto seréd contrastado con la nocién doctrinariamente
compartida por la doctrina més reciente.

Por tltimo, el tercer capitulo analizard los efectos juridicos asignados alos D.E. enlaLey
resefiada. Ello nos obligara previamente a profundizar una nocién de firma electrénica (F.E.)
y la nocién de firma electrénica avanzada (F.E.A.) para luego tratar pormenorizadamente sus
efectos, tanto desde la perspectiva estrictamente tedrica, como también a la hora de sugerir
cuestiones que son netamente préacticas como lo es la presentacion en juicio de tal clase de
documento.

1. EL DOCUMENTO ELECTRONICO DESDE LA PERSPECTIVA TEORICA

Creemos que previo al tratamiento en particular del tema en estudio, es menester referirse
al concepto de documento. Ello porque es el presupuesto bésico a la hora de hablar de D.E.,
por tratarse precisamente de una especie de documento.

El vocablo “documento” es de aquellos términos que para el mundo del Derecho
constituye una “palabra técnica” 1a cual “se tomard en el sentido que les den los que profesan
la misma ciencia o arte...” (art. 21 de Cédigo Civil). Desde la perspectiva del Derecho, no
existe una nocién univoca de documento ya que suele definirse generalmente en dos sentidos:
una de ellas asociada a la teoria del escrito (concepto restringido) y otra a la teoria de la
representacion (concepto amplio).

En sentido restringido, el documento se identifica con aquellos documentos escritos que
suele generalmente identificarse con el documento con soporte papel. Un buen ejemplode ello
es Diez-Picazo que lo define como “todo recipiente en el cual se vierten manifestaciones o

No nos extenderemos demasiado en la materia que es objeto de este capitulo. Solamente enmarcaremos el
plano conceptual (qué entendemos por documento y por documento electrénico) en que se desenvuelve nues-
tro andlisis.

Existe una nutrida bibliograffa con definiciones y argumentos que nos llevan a arribar a las definiciones que se
sostienen en este trabajo.

Recomiendo especialmente a fin de ilustrarse sobre esta discusion las siguientes obras: Pinochet Olave, Ruperto,
“El Documento Electrénico y la prueba literal”, en Revista Ius et Praxis, Universidad de Talca, afio 8, N° 2,
2002, p. 379; Ruiz, Fernando, “El Documento Electrénico frente al Derecho Civil y Financiero”, en Alfa-Redi,
N° 16, noviembre de 1999, hitp://www.alfa-redi.org/upload/revista/102501—0-41-ruizl.doc, p. 20 y subsi-
guientes; Ferndndez Acevedo, Fernando. EI Documento Electronico en la Ley 19.799. 2003. Santiago de Chi-
le: trabajo de seminario de la Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales.

CUL ERSIBAD e T
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declaraciones. Estrictamente entendidos, los documentos son escritos o escrituras®” (el
énfasis es mio).

Por su parte, el documento en sentido amplio, pone su énfasis en el hecho de que se trata
deunacosaque representa un hecho o idea. Eneste sentido destacan Carnelutti: quien lo define
como “una cosa representativa, o sea, capaz de representar un hecho™,

La doctrina nacional mds reciente se inclina por adoptar la acepcién amplia del concepto
de Documento. Tal es el caso de autores como Jijena* , Gaete y Etcheberry®.

Pinochet con gran lucidez, sostiene el confrontar ambos conceptos de documento es
inoficiosa dado que pensar la existencia de una discusi6n de esa naturaleza “...parte de una
premisa falsa, en cuanto a que se considera que existe una nocion univoca y verdadera de
documento...” toda vez que no existe tal nocion sino que “coexisten diversas acepciones que
evidencian diversos aspectos, manifestaciones o puntos de vista de la misma realidad”s. A
esto es preciso sumarle un matiz: la impresién de que si bien el concepto restringido de
documento efectivamente existe (en su vertiente mas conservadora, que lo relaciona ademas
conel soprte papel), es una concepcién que tiende a desaparecer. Esto se debe a los progresos
tecnoldgicos que el siglo pasado ha traido, en particular la irrupcién de nuevos medios
representativos como 1o son los documentos electrénicos. Un buen ejemplo de esto es la
misma definicién del documento electrénico que incorpora la acepcién amplia de documento
(art. 2°, letra d, Ley 19.799).

Para efectos de esta obra, adoptaré la nocién de Carnelluti. Ello porque admite la
incorporacién de nuevas manifestaciones documentarias las cuales, en mi opini6n, represen-
tan un paso evolutivo inevitable de la nocién de documento.

En atencién al concepto de documento al que hemos adscrito, debemos convenir, como
resulta evidente, que a la hora de hablar de los documentos electrénicos es perfectamente
factible sostener de que se trata de una forma documentaria. Esto se debe a que es capaz de
dar cuenta de una cierta voluntad o cierto hecho de la misma manera que las expresiones
documentales mds tradicionales.

2 Citado en Pinochet Olave, Ruperto, Op. Cit., p. 380.

3 Citado en Pinochet Olave, Ruperto, p. 379; en Gaete Gonzalez, Eugenio, Op. Cit., p. 80; en Ruiz, Fernando,
Op. Cit., p. 18.

4 Jijena Leiva, Renato, “Naturaleza juridica y valor probatorio del documento electrénico, el caso de la declara-
cién de importacién o mensaje CUSDEC”, en Asociaci6n chilena de usuarios de Internet, 1999, http://
www.mass.co.cl/acuifleyes-jijenal.html. Debemos consignar que es citado asimismo en Pinochet Olave, Ruperto,
Op. Cit. p. 379.

3 Véase en Gaete Gonzélez, Eugenio, Op. Cit, pp. 70 y 79, respectivamente.

6 Pinochet Olave, Ruperto, Op. Cit, p. 382.
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Aligual que en el caso de los documentos en general, en la doctrina no existe un consenso
claro en torno a un concepto uniforme del D.E. En buena medida, esta situacién se debid
basicamente a que los primeros autores que s¢ pronunciaban sobre el tema, carecian de
elementos suficientes como para el abordamiento disciplinario de tales categorias juridicas de
manera consistente. Sin embargo, en la actualidad esta nocién ha ido madurando, convergien-
do progresivamente en una nocién univoca, o que al menos, incorporan los mismos elementos.

De esta manera, sin que se pueda establecer una brecha absoluta, se puede clasificar en
términos generales estas definiciones entre aquellas que ponen acento en el soporte electro-
magnético en contraposicion al soporte papel’. El otro grupo de definiciones prescinde del
criterio del soporte, quedédndose solamente con la mediacién de ordenadores para la traduc-
cién del lenguaje binario a uno comprensible por el ser humano.

Concisamente, debemos descartar que los documentos electrénicos sean tales solamente
por el hecho de que estan almacenados en un soporte electrénico. Ello porque —en palabras de
Ruiz— se trata de un error sostener ello “...ya que se estdn refiriendo a un tipo de soporte
determinado, existiendo actualmente otros tipos que utilizan principios fisicos distintos al
electromagnetismo para almacenar y leer la informacion. Asf por ejemplo, existen los CD-
ROM (Compact Disc-Read Only Memory) que utilizan la refraccion de la luz producida por
un rayo ldser, y no podemos dejar de pensar en aquellos que muy probablemente serdn
creados en el futuro y que tal vez utilicen otros principios fisicos™.

La segunda propuesta de definicion, relaciona al D.E. con la mediacién de sistemas
computacionales para su creacion, almacenamiento y recuperaci6n. En este sentido podemos
definir al D.E. como aquella representacion de un hecho, escrita en lenguaje binario que ha
sido creado, almacenado y recuperado a través de medios computacionales.

Esta definicion prescinde del elemento “soporte” a la hora de conceptuar tales
documentos.

Existe consenso pricticamente en toda la doctrina mds reciente que ha analizado el tema,
que D.E. se relaciona con la mediacién de sistemas computacionales para su creacion,
almacenamiento y recuperacion’.

En consecuencia, podemos concluir que las caracteristicas del D.E. son:

i)  Son una clase de documento que en su creacion, almacenamiento y traduccién media

Destacan dentro de éstas Diaz Gareia que lo define como “un mensaje de datos en soporte electronico, en
donde se registra la voluntad humana” (¢l énfasis es mio).

§ Ruiz, Fernando, Op. Cit., p. 31.

Definiciones en este sentido podemos hallar la de Ruiz, que siguiendo a Marifiansky define al D.E. como “un
conjunto de impulsos eléctricos que recaen en un soporte de computadora, y que sometidos a un adecuado
proceso, a través del computador, permiten su traduccion a lenguaje natural a través de una pantalla o de una
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necesariamente un computador.

En cuanto al ciclo de vida del D.E., Pinochet nos explica que su creacién se conforma por
una traduccién, efectuada mediante un programa, de una informacién expresada en un
lenguaje humano a un binario. Por su parte, el que el almacenamiento consiste en el archivo
de la secuencia binaria en un soporte material (disco duro, disquete, CD-ROM, etc.)®. La
recuperacion o lectura consiste en el proceso inverso al de la creacién. Consiste en el acto de
traduccidn del D.E. (la secuencia binaria) mediante un programa o software a un documento!!
cuyo lenguaje es perceptible por el hombre.

No hay més que esto. EI D.E. se adscribe a estas tres etapas. Lo que queda afuera, no es
simplemente un documento de tal clase'?,

ii) Estdn escritos en un lenguaje convencional, imperceptible e incomprensible al ser
humano, lo que requiere ser traducido para su adecuado entendimiento: el lenguaje
expresado en c6digo binario que es una secuencia de unos y ceros. Al respecto, Laporta
al explicar los cédigos nos sefiala que se trata de “... un sistema de estructuracion logica,
homogénea, que tiene por objeto poder entregar datos al computador de una manera
ordenada previamente, que se expresa a través de signos debidamente reglados. En los
sistemas computacionales digitales se utilizan los denominados cédigos binarios, esto
es, aquellos que permiten representar toda clase de informacién lingiiistica, matemdtica
o grdfica, y relativa a cualquier materia. Estos cédigos binarios se expresan a través de
digitos o simbolos denominados bits, y que permiten la expresion de todo tipo de

impresora”. (citado en Ruiz, Fernando, Op. Cit., p. 32)

Por su parte, Pinochet, adscribe a la definicién de Sim6 quien o define como “aquellos que estdn escrito en
lenguaje binario en un soporte adecuado para ser leido por un computador ( magnético u optico generalmen-
te), por medio del cual son traducidos a lenguaje natural y asi son hecho comprensibles”. (Pinochet Olave,
Ruperto, Op. Cit., 388.)

Gaete lo define como “aquel que solamente puede ser percibido por el ser humano con la intervencion de una
mdquina de traduccion a un lenguaje natural entendible debido a que estad elaborado en Sforma digital, a
través de un sistema alfanumérico o similar y depositado en la memoria central del computador (Gaete Gonzalez,
Eugenio, Op. Cit. 169).

1 Para ver cémo opera técnicamente el proceso de creacion y almacenamiento véase Pinochet Olave, Ruperto,
Op. Cit., pp. 385 y ss.

" Autores como Jijena y Ruiz sostienen gue dichos documentos son copias del D.E. mismo. (Jijena Leiva, Renato.
Comercio electrénico, firma digital y derecho: andlisis de la ley no. 19.799. 2002. Santiago: Ed. Juridica de
Chile, p. 159; Ruiz, Fernando, Op. Cit, p. 31). Compartimos tal apreciacién. El D.E. se acota hasta el acto de la
traduccién y no al producto de la misma.

2 En este mismo sentido, Ruiz, nos sefiala que “técnicamente, el documento electrénico es un conjunto de impul-
sos eléctricos que recaen en un soporte de computadora, y que sometidos a un adecuado proceso, a través del
computador, permiten su traduccion a lenguaje natural a través de una pantaila o de una impresora”.
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comunicacién. Este es propiamente el lenguaje computacional 713

iti) Se hallan en un soporte material diverso al soporte papel. En la actualidad, tal soporte se
puede fundar bédsicamente en un soporte electromagnético o en un soporte optico (sin
perjuicio de que pudieran desarrollarse nuevos soportes a futuro).

Aparte de las caracteristicas esenciales del D.E., hay una caracteristica adicional que
concurre generalmente en ellos, sin perjuicio de que no es esencial al momento de
conceptualizarlo. Tal caracteristicaes “...la capacidadde lainformacion contenidaenun D.E.
para ser tratada informdticamente, lo que se ha denominado, ‘tratamiento automatizado de
la informacion’, esto es la posibilidad que tal informacién sea copiada, modificada 'y
transmitida por medios informdticos, entre otras posibilidades”. “Tal capacidad, puede estar
en ciertas ocasiones limitada™” por lo que no se puede “incluir dentro de las caracteristicas
esenciales al concepto, sin perjuicio de que nos parece que tal propiedad distingue claramen-
te esta clase de documentos de aquellos contenidos en soporte papel”?. Ello permite que el
D.E. sea interactivo “los que permiten que a medida que ellos se vayan formando o
desarrollando a través del tiempo, vayan agregando datos y otras informaciones no existentes
al tiempo de dar origen al mismo; este fendmeno da origen al hipertexto, el cual no es mds
que una extension de las capacidades interactivas de los sistemas multimedios; en segundo
término, la interactividad permite que el texto sea dindmico en el sentido de que carece de
importancia su principio y fin, no es lineal como el libro o el instrumento per cartam, ya que,
dependiendo de lo que se desee conocer de él, se podrd acceder directamente, se podrd pasar
de un lugar a otro, de su término, a su inicio o viceversa, calzando todo él, como compuesto
de diversas piezas que se encajan perfectamente unas con otras'®”

Ruego al lector tener en cuenta esta propiedad del D.E. ya que nos obligard a referirnos
a la Firma Electrénica (F.E.), la cual es fundamental para que los D.E. sean fiables.

Visto el concepto y caracteristicas de los D.E. pasamos a analizar la Ley 19.799.
2. NOCION DEL DOCUMENTO ELECTRONICO EN LA LEY 19.799

La legislacion especifica sobre los documentos electronicos es somera'’. Su regulacion

13 Citado en Gaete Gonzalez, Eugenio, Op. Cit., p. 120. Véase también Pinochet Olave, Ruperto, Op. Cit., p. 385.

1 Ello porque por ejemplo, hay documentos inalterables como aquellos suscritos con firma digital (aquella fun-
dada en la PX.L) o documentos creados por programas que impiden tal funcién (por ejemplo el programa
Acrobat Reader). Pinochet Olave, Ruperto, Op. Cit., p. 389.

s Pinochet Olave, Ruperto, Ibidem.
16 Gaete Gonzilez, Eugenio, Op. Cit., 182.
7 En particular los articulos 2, 3,4,5,6y 7 de la Ley 19.799.
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se inserta marginalmente dentro de la Ley 19.799 ya que el grueso de la regulacién contenida
en ella apunta al uso de la Firma electrénica (en adelante F.E.), la firma electrénica avanzada
(en adelante F.E.A.), el uso de la F.E por parte de la Administracion y los prestadores de los
servicios de certificacién (P.S.C.). Todos estos aspectos se relacionan con el D.E. pero
solamente en el sentido de que la presencia delaF.E. (tantola “avanzada”y laF.E. “a secas'®”)
dota de ciertos efectos juridicos al D.E. Sin embargo, aparte de dotarlo de validez juridica nos
sefiala un concepto de éste, el cual a continuacion desentrafiaremos.

La definicién del D.E. se halla contenida en el art. 2, letra d) de 1a Ley 19.799 sobre
documentos electrénicos, firma electronica y los servicios de certificacion de dicha firma
(D.O. 12.04.02).

Sin embargo, el concepto de D.E. se configura mds precisamente en torno a dos
definiciones: su definicién propiamente tal (la consignada en la letra d)) y la contemplada en
la letra a) del mismo articulo. Vamos primeramente a la definicién propiamente tal del D.E.

“Articulo 2°.- Para los efectos de esta ley se entenderd por:

d) Documento electrénico: toda representacién de un hecho, imagen o idea que sea creada,
enviada, comunicada o recibida por medios electrénicos y almacenada de un modo idéneo
para permitir su uso posterior;”

" Se puede advertir inmediatamente que la teorfa documental adoptada por el legislador es
claramente aquella presentada por Carnelutti, al sefialar que se trata de “toda representacion
de un hecho”. Sobra sefialar posteriormente “imagen o idea” ya que son también representa-
ciones de hechos.

Luego, la propia definicién al sefialar que dicha representacién haya sido “creada,
enviada, comunicada o recibida por medios electrénicos y almacenada de un modo idéneo
para permitir su uso posterior” (el énfasis es mio) estd haciendo alusién a dos momentos
precisos del ciclo de vida del documento: su creacién y almacenamiento. No alude a la etapa
de traduccién del documento. Sin embargo es imposible que esta etapa no exista, porque es
la que precisamente nos permite comprender y percibir los D.E. (por ejemplo, ver en el
monitor de un computador un documento).

Pareciera que la “creacion por medios electrénicos” es en la definicién un elemento
eventual producto del uso dela conjuncién disyuntiva “o” en la definicién. Pero ellono es asi.
Para que estemos hablando de un D.E., para que este pueda ser transmitido (o como dice la ley:
“enviada, comunicada o recibida”) y para que éste pueda ser almacenado, debe haber sido
previamente creado a través de medios electrénicos. Estamos frente a un elemento consustan-
cial al concepto de D.E., no a un elemento eventual.

18 Uso esta expresion a fin de diferenciarla de la firma electrénica avanzada. Autores como Jijena, aluden a FE.
“simple”. Jijena Leiva, Renato, Comercio electrénico, firma digital y derecho: andlisis de Ia ley no. 19.799,
cit., p. 261.
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La ley habla de documento ‘electronico’. Esto nos obliga a precisar qué es lo que la ley
comprende por “electrénico”. Es la letra a) de mismo articulo la que se refiere a esta cuestion:

“Articulo 2°.- Para los efectos de esta ley se entenderd por:

a) Electrénico: caracteristica de la tecnologia que tiene capacidades eléctricas, digitales,
magnéticas, inaldmbricas, 6pticas, electromagnéticas u otras similares;”

Es posible observar que la definicién en comento es mas bien una enunciacion de ciertas
caracteristicas que tiene aquello que la ley denomina como “electrénico”. Algunas de ellas se
relacionan con distintas fases del D.E.: la creacidn, almacenamiento y 1a transmision del
documento.

En efecto, caracteristicas como las de “inaldmbrica” dice relacién exclusivamente con la
transmision. No existe un ‘almacenamiento inalambrico’.

Otras caracteristicas, como “Opticas” o “electromagnética” dicen relacién con el alma-
cenamiento y la transmisién. En efecto, puede haber almacenamiento Gptico'® (es el caso de
los CD-ROM) como también transmisién 6ptica (por ejemplo, através de fibra de vidrio). Otro
tanto pasa con la transmisi6n electromagnética (por ejemplo, transmision por ondas electro-
magnéticas) y el almacenamiento electromagnético. (por ejemplo, el almacenamiento en un
Disco Duro).

Respecto de la caracteristica de “digital” es menester hacer una menci6n especial. Esta
caracterfstica alude, aunque no especificamente, al tema de la creacion. “Digital” en este
sentido, alude a “aquello expresado en digitos binarios”. Y la creacion, pasa
necesariamente por la transformacién de una informacién de un lenguaje comprensible a
digitos binarios.

Conjugando ambas definiciones, y desde la perspectiva estrictamente literal, se crea una
especie de concepto de D.E. que intenta abarcar toda forma de transmision de los D.E.ytoda
clase de tecnologias de almacenamiento. En efecto, si efectuamos una interpretacion literal
que considera que eventualmente y no necesariamente la creacion del D.E. nos conducirfaa
sostener que es D.E. una conversacién por radio grabada en una cinta magnetofénica®, cosa
que, por cierto, no lo es*. De ahi que su tenor literal presta a confusion.

19 El cual no es en estricto sentido electrénico. Sin embargo, por la amplitud que da la ley a lo “electrénico”, logra
comprenderse dentro de la definicion.

®  Jijena Leiva, Renato, Comercio electrénico, firma digital y derecho: anilisis de la ley no. 19.799, cit., p. 159.

2 Seria “documento” porque es la representacién de un hecho (letra d)); serfa electrénica “electrénica” porque se
transmite por medios inaldmbricos, opera por medios electrénicos (letra a)); y es almacenable en un modo
idéneo para su uso posterior (es grabada en una cinta magnética) (letra a)}.

z En efecto, el mensaje no ha sido creado electrénicamente sino que transmitido de esa forma. Ademas no se
halla escrito en lenguaje binario. Se trata de una comunicacién que no ha sido creada a través de medios
digitales y que es andloga.
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Esto se explica por el hecho de que el legislador se basé en la definicién de
“mensaje de datos” dada en Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Comercio Electrénico®
siendo que, los mensajes de datos son de caracteristicas y naturaleza distinta.
Una interpretacion literal de este concepto excede lo que entendemos por documento
electrénico sin que se haya deseado hacerlo, sobrepasando en principio, lo que el espiritu de
la ley queria®.

Con todo, la interpretacién de la ley estd dotada con otros elementos a fin de precisar una
norma juridica (arts. 19 a 24 C.C.). Creo que haciendo uso de ellos podremos rescatar el
sentido verdadero de la definicién del art. 2°, letra a) y que esa definicién concuerda con la
nocién de documento electrénico que hemos sefialado y con las caracterfsticas que hemos
precisado.

El art. 1° de Ja Ley 19.799, nos enuncia una serie de principios que se establecen y los
cuales implican sumar un criterio adicional de interpretacién. Asf lo sefiala el art. 1°, inc. 3°
“toda interpretacion de los preceptos de esta ley deberd guardar armonia con estos
principios...”. De hecho el Mensaje de la ley en comento, sefiala expresamente que estos
principios “...han de tener prioridad sobre las reglas comunes de interpretacion, para evitar
que cualquier interpretacion demasiado literal perjudique el sentido de fomento que tiene
este proyecto®...”

Uno de ellos es el denominado principio de equivalencia del soporte electronico al
soporte papel €l cual se presenta dentro del contexto homologacion del D.E. y el documento
tradicional. Laley en sf, no se avoca a conceptuar este principio. Sin embargo, el Mensaje de
la ley nos da ciertos indicios de ya que al explicarlo nos dice:

“...todos los actos y contratos celebrados por medios electronicos, estén o no firmados
electrénicamente’™, y, en este tltimo caso, esté la firma electrénica certificada por un certificador

acreditado o no, son vélidos. De esta manera estos actos y contratos se reputan como escritos, de
la misma manera que si lo fueran en soporte de pape).

La equivalencia también estd presente al momento de definir la admisibilidad como prueba
en juicio y el valor probatorio de los documentos electrénicos, donde se les sujeta, en el caso de

B Comisi6n de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI - UNCITRAL), “Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico (con la guia para su incorporacién al Derecho Interno)”,

1996.
% Para mayor detalle de este punto, véase Ferndndez Acevedo, Fernando, Op. Cit. pp. 24 y siguientes.

» Mensaje boletin 158-342, Mensaje de S.E. el Presidente de la Repiiblica con el que se inicia un proyecto
de ley sobre firma electrénica y los servicios de certificacion de firma elecirénica, Santiago, 9 de agosto de
2000.

* El antiguo proyecto de ley contemplaba la posibilidad de que os D.E. no estuvieran firmados electrénicamente
y tuvieran cierto valor probatorio. Sin embargo, esta posibilidad fue descartada en el texto definitivo de la Ley
19.799. Volveremos sobre este punto més adelante.
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aquellos firmados electrénicamente y certificados por certificadores acreditados, al mismo
régimen de los instrumentos escritos en soporte de papel”. (el énfasis es mio)

En otra parte, el Mensaje es més especifico. Lo que se pretende es “asimilar los actos y
contratos celebrados por estos documentos D.E. a los celebrados por escrito y en soporte de
papel?’”.

Lo anterior se ratifica con lo expuesto por el art. 3° de la Ley 19.799:

“Articulo 3°.- Los actos y contratos otorgados o celebrados por personas naturales o
juridicas, suscritos por medio de firma electr6nica, serdn vélidos de lamisma manera y producirdn
los mismos efectos que los celebrados por escrito y en soporte de papel. Dichos actos y contratos
se reputardn como escritos” (el énfasis es mio).

El principio de equivalencia apunta a un 4mbito acotado. Habla de ciertos documentos
que estdn escritos pero que se hallan almacenados en un soporte electrénico® y en los cuales
se contienen ciertos actos o contratos. Y solamente podemos escribir en esta clase de soportes
através de pulsos electromagnéticos u 6pticos que representen unos y ceros, que establecidos
en una secuencia légica, podré ser traducida por un ordenador por medio de un software para
ser entendido por el ser humano y en el cual se contiene una informacién. De ahi que lo que
se homologa es un documento escrito (mediante un ordenador) electrénicamente a otro escrito
enun soporte papel. A ello debemos sumarle el caracter de “digital”, el cual alude precisamen-
te al lenguaje binario y que se relaciona intimamente con el proceso de creacion, proceso que,
como hemos sefialado, es necesario.

A mayor abundamiento, podemos sefialar que nuestro Ordenamiento Juridico contempla
definiciones relacionadas con el D.E. en diversas normas administrativas que resaltan el
cardcter necesario de la mediacién computacional en la creacion, almacenamiento y traduc-
cién del D.E.. Es el caso del Decreto de Hacienda 1015 de 1995% y de la Resolucién Exenta

¥ Mensaje boletin 158-342, Mensaje de S.E. el Presidente de la Repiblica con el que se inicia un proyecto de ley
sobre firma electrénica y los servicios de certificacion de firma electrénica, Santiago, 9 de agosto de 2000.

® En el sentido que da la propia ley, comprendiendo también el soporte 6ptico.

» Decreto de Hacienda 1015 de 1995, establece las normas en virtud de las cuales el Directos Nacional de
Aduanas podr4 autorizar a los despachadores de aduanas para formalizar sus declaraciones mediante un siste-
ma de transmision electrénica de datos, Santiago, Chile, D.O.11 de febrero de 1995.

Este en su art. 2, a) define:

“Art. 2, a) Archivo Magnético: Conjunto de datos almacenados o enviados en

algiin medio magnético tal como cinta, diskette, disco duro o sistema de transmi-

sién electrénica de datos, para su procesamiento computacional. (el énfasis es

mio)”.
Sin perjuicio de que es una definicién que adolece de ser anacrdnica (por no contemplar el almacenamiento
6ptico) y técnicamente defectuosa, establece como requerimiento necesario el procesamiento computacional,
es decir, que se trate de una especie de documento que esté escrita en lenguaje binario (por ende creado de esa
manera).
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del SITN° 1515%. Lo mismo acontecia con el derogado DS N° 81 de 1999%!. Asi, el contexto
dentro del que se desenvuelve el concepto de la Ley 19.799 apunta a relacionarlo con el
concepto tedrico sugerido. Es mds, la misma historia de la ley, representado en la Mocién
Boletin N° 2348-07*2 y el Mensaje boletin 2571-19% definian el D.E. de manera en un sentido
andlogo. Si bien no fueron adoptados, en cierta medida fueron incorporados a la definicién
final como hemos seiialado.

Por otra parte, la legislacién comparada, la cual sirvié de inspiracién para la chilena
apunta precisamente a acotar al D.E. en el sentido que hemos venido sefialando*. Por dltimo,
en la doctrina reciente no parece haber mayor discusion en torno a considerar el D.E. como
escrito a través de un lenguaje binario, con un soporte electromagnético u 6ptico y que en €1
median mecanismos computacionales.

Por las razones expuestas, es decir, la concurrencia necesaria de la creacion por medios
electrénicos (intimamente relacionado con el caricter de digital), la incorporacién del
principio de la equivalencia de soporte, 1as normas administrativas de nuestro Ordenamiento
Juridico, la propia historia de la ley, la legislacién comparada, doctrina, etc, es factible
sostener que el concepto de D.E. contenido en el art. 2°, letra d) de la Ley 19.799 apunta a que

% Resolucién Exenta del SII N° 1515, que establece normas que regulan el uso de la firma electrénica en el
ambito tributario, 15 de febrero de 2001.
Este en su art. 1, a) define:
“1° Para los efectos de la presente resolucion y las que se dicten en virtud de ella,
los siguientes términos tendrén el significado que a continuacion se indica:
a) Representacion Digital: Es un documento representado en forma binaria, sin
hacer referencia a su medio de almacenamiento o soporte, susceptible de ser fir-
mado electrénicamente” (el énfasis es mio).

No parece preciso mayor comentario.

3 Decreto Supremo N° 81 que regula el uso de 1a firma digital y los documentos electrénicos en la administracién
del Estado, Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Santiago, 26 de junio de 1999, que fue derogado el
aio 2002, por el Decreto 181 del Ministerio de Economia, Reglamento de 1a Ley 19.799 sobre documentos
electrénicos, firma electrénica y servicios de certificacién de dicha firma, D.O. 17.08.02.

Dicho D.S. prescribia:
“Art. 2° Para efectos de este decreto se entendera por:
a) Documento electrénico: Toda representacion informética que da testimonio de
un hecho”

Al igual que el caso anterior, no parece preciso mayor comentario.

% Boletin N° 2348-07, “Proyecto de ley sobre documentos electrénicos” de los Senadores sefiores Boeninger,
Hamilton, Larrain, Romero y Viera-Gallo, 9 de junio de 1999.

¥ Mensaje boletin 2571-19, Mensaje de S.E. el Presidente de la Repuiblica con el que se inicia un proyecto de ley
sobre firma electrdnica y los servicios de certificacion de firma electrénica, Santiago, 29 de agosto de 2000.

34 Véase la “Electronic Signatures in Global and National Commerce Act’” de los EEUU, (titulo primero, letra a),
N° 1), Cédigo Civil Francés (arts. 1316 y 1361-1).
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se comprende por “documento electrénico”. Es decir, un documento que ha sido creado,
almacenado y recuperado mediante un computador, escrito en un lenguaje binario y que se
halla almacenado en un soporte electromagnético, 6ptico u otro en el cual se contiene la
representacién de un hecho™.

Nos corresponde a continuacion estudiar los efectos adscritos alos D.E. enlaLey 19.799. La
existencia de tales efectos pasa necesariamente por la existencia de una F.E. Ello nos obliga
a analizar previamente la firma electrénica.

3. EFECTOS JURIDICOS ASIGNADOS A LOS D.E EN LA LEY 19.799
3.1. Firma Electronica (F.E.)*

Es menester aclarar un punto que se puede prestar a confusién terminoldgica: que por el
hecho de usarse la voz “firma” no se sigue que la F.E. sea una “firma” en el sentido tradicional
de la palabra®’. Bien mirado, se trata de un modo de suscripcién que cumple de igual e incluso
de mejor manera la autenticacion de las partes. Y esto acontece, sefiala Ruiz, por la
imposibilidad de efectuar un trazado gréfico®. En efecto, la inica manera de escribir sobre un
D.E. es a través de una secuencia 16gica de unos y ceros, lo que ciertamente descarta a un
trazado grafico.

Sefialdbamos anteriormente, que el principio de la equivalencia del soporte papel al
soporte electrénico es una perspectiva de la homologacién del D.E. y el documento tradicio-
nal. A fin de otorgar validez juridica en el Ordenamiento Juridico a los D.E. fue preciso
también establecer una equivalencia entre la F.E. y la firma olégrafa, es decir, otorgar los
mismos efectos juridicos a ambas clases de suscripcién. La propia ley en su art. 3° inc. final
consagra esta homologacién:

Art. 3% inc. final: “La firma electrénica, cualquiera sea su naturaleza, se mirard como firma

manuscrita para todos los efectos legales, sin perjuicio de lo establecido en los artfculos
siguientes”. (el énfasis es mio)

Sin perjuicio de que tal representacién se traduzca en una representacion escrita, de una imagen o sonido.

3 El presente se funda en términos generales en lo expuesto en una publicacion previa. Véase Ferndndez Acevedo,
Fernando, “Responsabilidad Civil de los Prestadores de Servicios de Certificacion”, en Revista Alfa-Redi, N°
109, octubre de 2002, http://www.alfa-redi.org/upload/revista/ 101502—19-51-Publicacién.doc

37 Couture define a la firma como un “frazado grdfico, conteniendo habitualmente el nombre, apellido y riibrica
de una persona, con el cual se suscriben los documentos para darles autoria y obligarse con lo que en ellos se
dice”. Citado en Ruiz, Fernando, Op. Cit., p. 38.

¥ Ruiz, Fernando, Op. Cit., p. 51.
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La homologacién del D.E. y del documento tradicional se compone del juego de
establecer una equivalencia tanto en el soporte en donde se contiene el documento mismo y
del modo en que se suscribe para que esta clase de documentos tengan los mismos efectos
Jjuridicos que los actos o contratos contenidos en los documentos tradicionales.

Teniendo una nocién clara de la homologacion nos percatamos que se hizo necesaria
debido a que al menos en la perspectiva probatoria civil, en nuestro derecho predomina una
nocioén restrictiva del documento que, si bien no en términos explicitos, tiende a no solamente
relacionarlo con laidea de 1a presencia de un escrito sino que ademds existe una predisposicién
cultural a relacionarlo con un documento escrito en un soporte de papel. Por citar solamente
un ejemplo de aquello, podemos sefialar el predominio de la idea de la necesidad de la firma
oldgrafa en los documentos privados. Quienes sostienen aquello, afirman que un documento
sin estar firmado es un mero borrador® Y ello por cierto, presupone un soporte papel. Asf las
cosas, se hacfa necesario una previa modificacién normativa que homologara la F.E.

La consecuencia de que F.E. otorgue efectos juridicos al D.E. se debe a que la F.E.
permite que éstos sean “fiables”. En efecto, 1a F.E. soluciona los problemas que se derivan del
tratamiento electrénico de datos, en particular, la facilidad con el cual pueden ser adulterados,
copiados, y, la imposibilidad que se tiene de conocer con cierta seguridad de 1a autoria del
contenido de tal documento. Este fue uno de los grandes frenos para el reconocimiento juridico
del D.E.

La necesidad de dar tal reconocimiento se hizo mds patente frente al progreso del
comercio electrénico. Esto evidencié la necesidad de crear una serie de requisitos que
permitieran que el D.E. fuera una plataforma segura para la celebracién de negocios por
medios electrénicos. A ello luego se sumé laidea de implementar una serie de actuaciones ante
las administraciones (Gobierno Electr6nico) lo que aument6 la presién por dar validez juridica
y seguridad a tales documentos.

Surgen, en consecuencia, principios que deben cumplir una F.E. a fin de estar frente a un
D.E. que pudiéramos denominar “fiable”. Primero, la F.E. debe garantizar la Autenticidad, es
decir, la identidad de las partes que intervienen en una transaccién y por ende la autorfa del
documento en referencia. Por otra parte, es preciso que la F.E. tutele la Integridad del D.E.,
es decir, que el contenido de éste no sea alterado por terceros. Como consecuencia de lo
anterior, el autor de un D.E. luego de emitir tal documento a un tercero o contraparte no pueda
negar su envio y contenido (No repudio o no rechazo). Un cuarto requerimiento que
generalmente acontece es la Confidencialidad. Ella, desde la perspectiva de las comunicacio-
nes asegura que un D.E. remitido por medios electrénicos pueda ser leida o utilizada por quien

*  Ellosin perjuicio de que el propio Cédigo Civil contempla una serie de documentos privados no firmados. Por
ejemplo, los contemplados en el art. 1704 y 1705 C.C.
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esté autorizada para ello.
Nuestra legislacién contempla dos clases de firma, las cuales a continuacion pasamos a ver.

a) Firma electrénica “a secas”:

La firma electrénica se define, de manera genérica, como “cualquier sonido, simbolo o
proceso electrénico, que permite al receptor de un documento electronico identificar al
menos formalmente a su autor” (art. 2, letra f de la Ley. 19.799).

Esta definici6n, de cardcter amplio, concuerda en el contexto de la definicién del D.E. la
cual apunta a la misma amplitud. Se contienen en un solo concepto una multiplicidad de
manifestaciones las cuales pueden tener distintos niveles de seguridad. De ahi que esta
definicién, no necesariamente cumple con los requerimientos para de autenticidad, integridad,
no repudio y, eventualmente, la confidencialidad. Bajo esta definicion es F.E., por ejemplo,
una firma electrénica certificada por un P.S.C. no acreditado, el remitente de un correo
electrénico, firmas derivadas de la criptografia simétrica como el PIN (Personal Identification
Number) que se utiliza para el ingreso a un determinado sitio o en los Cajeros Automiticos,
la firma holografica escaneada del supuesto autor y pegada como imagen el documento
mismo, el nombre del autor dentro del documento, el uso de medios biométricos (por ejemplo,
la huella digital, el iris del ojo, la voz y facciones de la cara por sefialar algunas), etc.

Cada una de estas modalidades entregan distintos niveles de seguridad, pasando desde
un simple correo electronico con el remitente que identifica al autor (un método por cierto
bastante inseguro) o, al otro extremo, a firmas derivadas del uso de la biometria (que son casi
infalibles).

Ahora bien, el sistema que gira en torno la Firma Electrénica Avanzada aparece en
nuestra legislacién en una posicion favorecida. Esto se funda en el amplio consenso existente
en torno a su validez para asegurar los requerimientos dando fiabilidad tanto a los documentos
como a las comunicaciones electrénicas. Esto, porque se halla basado en una infraestructura
que cumple exigentes estdndares de seguridad, con la participacion de entidades altamente
tecnificadas y fiscalizadas. Con ello se permite establecer un sistema de seguridad estanda-
rizado, excluyendo la necesidad de determinar caso a caso la fiabilidad de la firma. Lo anterior
se traduce en el otorgamiento de un tratamiento privilegiado a los D.E. que se hayan firmados
mediante F.E.A. Pasamos a analizar tal clase de firma.

b) Lafirma electrénica avanzada (F.E.A.).

Conforme al art. 2, letra g) de la Ley 19.799, se establece esta especie de firma
electrénica que cumple con estdndares adicionales y que se define como “aquella certificada
por un prestador acreditado, gue ha sido creada usando medios que el titular mantiene bajo
su exclusivo control, de manera que se vincule tinicamente al mismo y a los datos a los que
se refiere, permitiendo la deteccién posterior de cualquier modificacién, verificando la
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identidad del titular e impidiendo que desconozca la integridad del documento y su autoria”.

Los elementos que pueden extraerse de la definicién de firma electrénica avanzada en
nuestra legislacién son a saber:

i) Que dicha firma se halle certificada por un P.S.C. acreditado conforme a
las normas establecidas en los arts. 17 y subsiguientes de la Ley 19.799 y su
Reglamento®.

ii) Que dicha firma haya sido creada usando medios que el titular mantiene bajo su
exclusivo control, vinculando la identidad del usuario con la firma.

iii) Que perniita la deteccién posterior de cualquier modificacién.
iv) Que impida el repudio de la integridad y autoria del documento.

La F.E.A. es una especie de firma electrénica fundada en una especial clase de
criptografia (criptografia asimétrica) y que se enmarca dentro de la denominada “Infraestruc-
tura de Clave Publica”. No nos corresponde en este trabajo detallar la forma en que esta
infraestructura opera ni sefialar los detalles técnicos a través de los cuales opera la Firma
Electrénica Avanzada. Seria sumar una serie de complejidades que no van al caso de una
manera directa al tema que nos ocupa. Basta con la breve descripcién efectuada®.

3.2. Efectos juridicos del D.E. conforme a la Ley 19.799

El reconocimiento juridico del D.E. se traduce en el otorgamiento de determinados
efectos de la misma naturaleza. Ese es el prop6sito de la Ley 19.799. Y lo hace en los articulos
3°, 4°, 5° respecto de la emisién de documentos y firmas electrénicas por particulares y en los
articulos 6° y 7° respecto de los Organos del Estado.

En términos generales, podemos decir que estos efectos apuntan a dos aspectos: un
aspecto probatorio, en particular, su factibilidad de presentarse en juicio y con un determinado
valor probatorio, y, otro aspecto que dice relacién con las solemnidades que requieren ciertos
actos o contratos. Ahora, debemos sentar claramente que para que tales D.E. produzcan los
efectos juridicos sefialados es preciso necesariamente la concurrencia de F.E. Aquellos D.E.

4 Decreto 181 del Ministerio de Economia, Reglamento de 1a Ley 19.799 sobre documentos electrénicos, firma
electrénica y servicios de certificacién de dicha firma, D.O. 17.08.02.

4 Sobre una descripcion detallada de estos requerimientos como y el detalle de 1a forma técnica de cémo funcio-
nalaFE.A,, la Infraestructura de Clave Piiblica y los Prestadores de Servicios de Certificacién véase Fernandez
Acevedo, Fernando, “Responsabilidad de los Prestadores de Servicios de certificacién” Cit., p. 9 y siguientes.
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que sin estar firmados electrénicamente no son considerados como “escritos” para efectos
legales*.

Primeramente estudiaremos los efectos juridicos contemplados en los articulos 3°,4°y
5°, es decir, respecto de la emisién de documentos y firmas electrénicas por particulares. Nos
referirnos a aquellos emitidos por los Organos del Estado de manera incidental ya que los
articulos 6°y 7° siguen la misma linea, lo que nos permitird referirnos solamente a sus aspectos
particulares. Primeramente, nos centraremos en el D.E. otorgado por via de solemnidad para
luego analizar a los D.E. desde la perspectiva probatoria.

a) ElD.E. otorgado por via de solemnidad.

El art. 3° prescribe:

“Articalo 3°.- Los actos y contratos otorgados o celebrados por personas naturales o
Jjuridicas, suscritos por medio de firma electrénica, serdn vdlidos de la misma manera y
producirdn los mismos efectos que los celebrados por escrito y en soporte de papel. Dichos actos
y contratos se reputardn como escritos, en los casos en que la ley exija que los mismos consten
de ese modo, y en todos aquellos casos en que la ley prevea consecuencias juridicas cuando
constan igualmente por escrito.

Lo dispuesto en el inciso anterior no serd aplicable a los actos o contratos otorgados o
celebrados en los casos siguientes:

a) Aquellos en que la ley exige una solemnidad que no sea susceptible de cumplirse mediante
documento electronico;

b) Aquellos en que la ley requiera la concurrencia personal de alguna de las partes, y
¢) Aquellos relativos al derecho de familia.

La firma electrénica, cualquiera sea su naturaleza, se mirard como firma manuscrita para
todos los efectos legales, sin perjuicio de lo establecido en los articulos siguientes”.

Como se desprende de la primera parte del inciso primero, apunta a los actos o contratos
solemnes que requieren para su perfeccionamiento el hecho de estar escritos. Por lo mismo,
la ley habla de que los actos y contratos otorgados o celebrados por personas naturales o
juridicas, suscritos por medio de firma electrénica, serdn vélidos. Pero esa “validez” se refiere
solamente a los actos o contratos solemnes, no al caso de los consensuales ya que estos se
perfeccionan (y a partir de ese momento validos) a través del consentimiento de las partes®.

2 En este mismo sentido se pronuncia Jijena. Jijena Leiva, Renato, Comercio electrénico, firma digital y dere-
cho: analisis de la ley no. 19.799, cit., p. 266.

s No piensa en el mismo sentido el profesor Francisco Gonzélez Hoch. Este sefiala que el inciso primero confun-

de la “validez” con la “prueba” lo que haria de esta primera parte del inciso como innecesaria.

Lo que pasa es que el autor en cuestion no logra percibir el efecto asignado al D.E. como solemnidad Este
enfoca su andlisis desde la perspectiva estrictamente probatoria los arts. 3°, 4°y 5°.

Véase Gonzalez Hoch, Francisco. “La prueba de las obligaciones y la firma electrénica”. Revista Chilena de
Derecho Informdtico, Universidad de Chile, N° 2, mayo de 2003, p. 79.
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LaLey 19.799 incorpora este efecto sin lugar a dudas. El propio Mensaje as{ lo sefiala diciendo
que “...es perfectamente posible, sin alterar las normas del ordenamiento juridico, que los
actos y contratos cuya solemnidad consiste solamente en su constancia por escrito, puedan
celebrarse por medio de documentos electrénicos, los que ademds son documentos escritos*”.
(el énfasis es mio).

En este articulo se ve con claridad la aplicacion préctica del principio de equivalencia del
soporte papel con el soporte electrénico, déndole los mismos efectos juridicos al D.E. que al
documento en soporte tradicional. Para ello, la ley establece que se mirard como escrito y en soporte
papel al D.E. que esté firmado electrénicamente cualquiera sea la clase de F.E. que se utilice. Pues
bien, para darle tal caracter se hace necesario igualmente homologar 1a F.E. conlaholégrafa, lo que
efectivamente ocurre conforme a lo sefialado por el inciso 3° del mismo articulo.

Hay casos conocidos en que la presencia de un documento es una solemnidad de un acto
o contrato. Ejemplos de ellos son: la constitucion de un fideicomiso sobre un inmueble (art.
735 inc. 2° C.C.), la constitucién de un usufructo sobre inmueble por acto entre vivos (art. 767
C.C.), la constitucién de un derecho de uso o habitacién sobre inmueble por acto entre vivos
(art. 812 C.C.), la donacién de bienes raices y la remisién de la deuda relativa a los mismos
bienes (art. 1400 C.C.), venta sobre bienes raices (art. 1801 C.C.), la permuta respecto de
bienes raices (art. 1898 C.C.), constitucion del censo (art. 2027 C.C.), contrato de renta
vitalicia (art. 2269 C.C.), promesa de compraventa (art. 1554 n° 1 C.C.), constitucién de
testamento solemne (art. 1014 y art. 1021 C.C.), capitulaciones matrimoniales (art. 1716
C.C.), pacto de no mejorar (art. 1204 C.C.), pago con subrogacién (art. 1610, n° 6 C.C.).
Citando otros cuerpos juridicos, es preciso la existencia del otorgamiento de alguna clase de
documento en la constitucién del mandato para la representacién en juicio (art. 6 CPC), la
constitucion de una sociedad mercantil (art. 350 C de Comercio), la constitucién de una
sociedad de responsabilidad limitada (art. 2°, Ley 3.918 sobre sociedades de responsabilidad
limitada), la constitucién de una sociedad anénima (art. 3, Ley 18.046 sobre sociedades
anénimas) o la constitucién de la prenda agraria (art. 5° Ley 4.097 sobre prenda agraria).

Como sabemos, la ausencia de tales solemnidades produce la nulidad del acto o contrato
(art. 1.682 C.C.). Con el inciso 1° del art. 3 se permite que dichos actos y contratos solemnes
puedan efectuarse por medios computacionales. He aqui el aspecto central de tal articulo.

Sin embargo, en el inciso 2° del mismo articulo hay un importante filtro que reduce
notoriamente el alcance de el inciso 1°. Este prescribe que lo dispuesto en el inc. 1° no serd
aplicable a los actos o contratos otorgados o celebrados en los casos siguientes:

“ Mensaje boletin 158-342, Mensaje de S.E. el Presidente de la Reptiblica con el que se inicia un proyecto de ley
sobre firma electrénica y los servicios de certificacién de firma electrénica, Santiago, 9 de agosto de 2000, p. 17.
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a) Aquellos en que la ley exige una solemnidad que no sea susceptible de cumplirse
mediante documento electrénico;

b) Aquellos en que la ley requiera la concurrencia personal de alguna de las partes, y
c) Aquellos relativos al derecho de familia”.

Respecto de los casos consignados en la letra a) podemos concluir que es dable excluir
todos aquellos actos y contratos que ademdés de exigirseles el requerimiento de constar por
escrito, deben éstos almacenarse en ciertos registros tales como por ejemplo, los existentes en
el Registro Civil, Registro de Comercio, Registro de propiedad, hipotecas y gravimenes y de
interdicciones y prohibiciones de enajenar del Conservador de Bienes Raices, los registros de
los Archiveros, los protocolos de Notarios, etc. Ello porque las normas que regulan tales
registros no contemplan en caso alguno la posibilidad de que estos tengan formato electréni-
co®. Se pudiera sostener que el mismo art. 3°y el art. 7°de la Ley 19.799 abririala posibilidad
de que tales registros tuviesen formato electrénico. Sin embargo, por tratarse de normas de
orden piblico y de érganos publicos —ain en el caso de los érganos auxiliares de la
administracién de justicia-, estdn sometidos al art. 6°y 7° de la CPR. De ahf que sea necesario
normas juridicas explicitas que consagren tal posibilidad®.

Laletrab) del inc. 2° del art. 3 del 1a Ley 19.799, establece que no se pueden celebrar por
medios electronicos los actos y contratos que contemplen ademas como solemnidad el que se
requiera la concurrencia personal de alguna de las partes. Tal es el caso por ejemplo del
testamento solemne (art. 1014 y art. 1021 C.C.) o en general en el caso de las escrituras
publicas® (art. 405 C.O.T.).

4 Podemos citar algunos articulos que con elocuencia confirman lo sefialado. Tal es el caso del art. 2° del Regla-

mento del Registro Conservatorio de Bienes Raices, el art. 11 del Reglamento para el Registro de Comercio.

o En igual sentido se pronuncia Gonzélez Hoch, Francisco, Op. Cit, p. 81.

Como bien resalta Jijena, que el establecimiento de esta excepcién hubiera implicado haber realizado profun-
das reformas al Ordenamiento Juridico. Jijena Leiva, Renato, Comercio electrénico, firma digital y dere-
cho: anilisis de la ley no. 19.799, cit., p. 267.

En efecto, el Mensaje de la Ley sefiala: “La primera en alusion a la letra a) del art. 3° se fundamenta en que, si
bien desde el punto de vista estrictamente técnico, es posible celebrar por medio de documentos electrénicos
algunos actos y contratos solemnes, como por ejemplo los que requieren escritura pablica o inscripcién en un
registro especial, su reconocimiento legal implicaria reformas mds profundas al ordenamiento juridico, finali-
dad que es ajena a este proyecto de ley”.

Igual situacién se suscité en Espafia, en donde fue preciso establecer normas modificatorias a la Ley del
Notariado para posibilitar la incorporacién del D.E. dentro del sistema notarial, a fin de poder registrar y
autorizar D.E.. Véase la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, a fin de poder registrar y autorizar D.E.

4 Son una clase de instrumento publico definido en el art. 403 C.O.T. como “el instramento piblico 0 avténtico otorgado
con las solemnidades que fija esta ley, por competente notario, e incorporado en su protocolo o registro publico”.
Lo anterior es sin perjuicio de que ademds, caen dentro de la hipétesis sefialada en la letra a) del inc. 2° del art.
3 del la Ley 19.799.
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Por iltimo, la letra c) del inc. 2° del art. 3 del la Ley 19.799, establece que no se pueden
celebrar por medios electrénicos los actos y contratos relativos al derecho de familia.
Indudablemente cae dentro de este dmbito por ejemplo, el reconocimiento de hijo (art. 187
C.C.), el acuerdo sobre la patria potestad (art. 244 C.C.), la constitucién de capitulaciones
matrimoniales (art. 1716 C.C.), el mandato especial para celebrar matrimonio (art. 103 C.C.),
la autorizacidn de la mujer casada en sociedad conyugal para que el marido administrador de
ésta pueda disponer de ciertos bienes (art. 1749 C.C.). Esta excepcidn se encuentra justificada
por “...el caracter solemne de dichos actos, por una parte, y, por la otra, en que la mayoria de
ellos, por su importancia, son personalisimos*”.

Como vemos, pasado por el filtro del inc. 2° del art. 3 del la Ley 19.799, tenemos un
nimero muy reducido de actos y contratos solemnes en que pudiéramos homologar en la
actualidad el documento tradicional al D.E. como solemnidad. Asi las cosas, practicamente
todos los actos o contratos que hemos visto no pueden ser celebrados sobre un formato
electrénico. La promesa de compraventa es uno de los pocos casos en que pudiéramos sostener
que la solemnidad de escritura se cumple por medio de un D.E.#,

En términos similares aunque menos explicitos del art. 3, el art. 6 y 7 de la Ley 19.799
alude a 1a emisién de documentos y firmas electrénicas por Organos del Estado, permite que
los documentos electrénicos constituyan solemnidades de la misma manera que los documen-
tos en soporte papel. Ello sin perjuicio de que es el mismo articulado el que admite asimismo
en términos implicitos su admisibilidad como medio de prueba. En efecto, tales articulos
consignan:

“Articulo 6°.- Los 6rganos del Estado podrén ejecutar o realizar actos, celebrar contratos y

expedir cualquier documento, dentro de su ambito de competencia, suscribiéndolos por medio de
firma electrénica.

Se exceptiian aquellas actuaciones para las cuales la Constitucién Politica o la ley exija una
solemnidad que no sea susceptible de cumplirse mediante documento electrénico, o requiera la
concurrencia personal de la autoridad o funcionario que deba intervenir en ellas.

Lo dispuesto en este Titulo no se aplicard a las empresas publicas creadas por ley, las que se
regirdn por las normas previstas para la emisién de documentos y firmas electrénicas por
particulares.

Articulo 7°.- Los actos, contratos y documentos de los 6rganos del Estado, suscritos mediante
firma electronica, seran vélidos de la misma manera y producirdn los mismos efectos que los
expedidos por escrito y en soporte de papel.

* Mensaje boletin 158-342, Mensaje de S.E. el Presidente de la Repiiblica con el que se inicia un proyecto de ley
sobre firma electrénica y los servicios de certificacién de firma electronica, Santiago, 9 de agosto de 2000, p. 17.

d Ello no obstante de la discusién en torno a si acaso la promesa de compraventa sobre un bien inmueble debiera
hacerse o no a través de instrumento ptblico.
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Con todo, para que tengan la calidad de instrumento piblico o surtan los efectos propios de
éste, deberan suscribirse mediante firma electrénica avanzada”.

Sibien la similitud con el art. 3° el alcance de ambos articulos es diverso dado que apunta,
aparte de actos y contratos del 4mbito del derecho privado, a los actos administrativos tanto
dentro del mismo Estado, como asimismo de los Organos del Estado con los ciudadanos.

Los documentos electrénicos emitidos por los Organos del Estado que se hallen firmados
electrénicamente, tales como paginas web informativas, correos electrénicos que los funcio-
narios de las reparticiones ptiblicas expidan y toda clase de documentos emitidos por ellos, son
reconocidos juridicamente de la misma manera de que si se hubiesen emitido por medios
tradicionales.. Para ello el articulo 6 los faculta expresamente para expedir tales documentos.

Se sujeta a limitaciones andlogas a las consignadas en el articulo 3, inc. 2°, como aquellos
documento que deban sujetarse a solemnidades que no sean factibles a través de medios
electrénicos o en aquellos que se requiera la intervenci6n personal, no de las partes, sino que
de 1a autoridad o funcionario piblico que deba intervenir en ellas.

Por otra parte, el art. 7 inc. 2° repite lo consignado en el art. 4° de la misma en torno a
seiialar que los instrumentos publicos deberdn expedirse por medio de F.E.A. En este caso, se
presenta una particularidad: la F.E.A. utilizada por los Organos del Estado ademads deberd
estar sellada temporalmente™.

Todo lo anterior, permite que las personas puedan relacionarse a distancia con el Estado
conforme a la forma que establezca la ley (art. 8, Ley 19.799).

Nos corresponde a continuacién analizar los efectos probatorios asignados al D.E.

b) ELD.E. desde la perspectiva probatoria.

Podemos sefialar que es el art. 5 aquel que regula en términos explicitos el efecto
probatorio de los D.E. Sin embargo, en el art. 3 de manera oblicua, también se asignan efectos
juridico- probatorios a los D.E. En efecto, el art. 3 establece que se reputard como escrito no
solamente para dar cumplimiento a esta como solemnidad de existencia sino que también “en
todos aquellos casos en que la ley prevea consecuencias juridicas cuando constan igualmente

El Sellado de Tiempo o Time Stamping consiste en la autenticacién de la fecha y hora en que se realiza una
determinada transaccién o comunicacién. Asimismo, “...vinculan un instante de tiempo a un documento elec-
trénico avalado con su firma la existencia del documento en el instante referenciado”. Véase Font, Andrés.
Seguridad y Certificacién en el Comercio Electrénico: Aspectos generales y consideraciones estratégi-
cas. 2000. Madrid: Ed. Biblioteca Fundacién Retevision.

Esta se realiza eventualmente por un P.S.C. u otro tercero de confianza, los denominados Times Stamping
Authorities. Sobre su descripcion véase Fernandez Acevedo, Fernando, “Responsabilidad Civil de los Prestadores

de Servicios de Certificacién” cit., p. 13.
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por escrito”. Es el caso del uso del D.E. como solemnidad por via de prueba. Es el caso de lo
prescrito en el art. 1709 C.C., conforme al cual, “deberd constar por escrito los actos o
contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que valga mds de dos unidades
tributarias”, no siendo admisible la prueba testimonial en aquellos casos en que las obliga-
ciones deban consignarse por escrito (art. 1.708 C.C.). En efecto, el Mensaje de 1a Ley 19.799
es explicito en torno a que es éste uno de los propésitos de la Ley en comento:
“El proyecto asimila los actos y contratos celebrados por estos documentos D.E. a los
celebrados por escrito y en soporte de papel. Esta asimilacion es del todo relevante, dado que la
gran mayoria de los contratos consensuales se celebran por escrito por la exigencia probatoria
sefialada en los articulos 1708 y 1709 del Cédigo Civil. Omitir esta precisién, por Io tanto, habria
significado que, no obstante la plena validez y eficacia del respectivo acto y contrato, éste no habria

podido probarse si contenia la entrega o promesa de entrega de una cosa que valiera mas de 2
unidades tributarias mensuales®'”.

Ahora, el efecto probatorio consignado en 1a Ley 19.799 apunta a su admisibilidad como
prueba documental en juicio. Ello porque en si, tales documentos serfan igualmente
admisibles como medio de prueba si no existiera esta norma, pero yano como documento, sino
que por labase de las presunciones y prueba pericial®? **. Como bien sefiala el Mensaje, en actos
o contratos consensuales en donde la falta de la solemnidad de constar por escrito no acarrea
la nulidad del acto o contrato, sino su imposibilidad de acreditarlo ante la justicia por via
testimonial®*.

Por su parte, el art. 5° en términos explicitos establece la posibilidad de que los D.E. se
presenten a juicio. También, el art. 5° regula la valoracién de la prueba de los D.E. Previo a su
andlisis, es preciso insistir que este articulo debe interpretarse en consonancia con el art. 3°, en
cuanto a que, solo podrén presentarse en juicio como prueba documental los documentos
electronicos que se hallen firmados electrénicamente™. En caso contrario, no pueden presentar-
se como prueba documental. Me refiero a este tema, porque la interpretacién descontextualizada
del art. 3° y estrictamente gramatical lleva a la confusién de que los D.E. no firmados
electrénicamente son presentables en juicio. Asi lo hace Gonzélez sosteniendo que:

3t Mensaje boletin 158-342, Mensaje de S.E. el Presidente de la Reptblica con el que se inicia un proyecto de ley
sobre firma electronica y los servicios de certificacién de firma electrénica, Santiago, 9 de agosto de 2000.

32 Herrera Bravo, Rodolfo, “El documento electrénico: algunas vias de aplicaci6n en el derecho probatorio chile-
no”, en Revista Electronica de Derecho Informdtico (REDI), N° 7, Febrero de 1999, http://v2.vlex.com/es/ppv/
doctrina/resultados.asp?query_doc=107091&n_orden=0& .

3 De hecho, y como veremos, asf acontece con los D.E. que no se hallen firmados electrénicamente.

54 Ahora, sabemos que esto se acota a aspectos netamente civiles dado que desde la perspectiva mercantil, “la
prueba de testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera sea la cantidad que importe Ia obligacién que
se trate de probar, salvo en [os casos en que la Ley exija escritura piblica” (art. 128 del Cédigo de Comercio)

s En el mismo sentido Jijena. Véase Jijena Leiva, Renato, Comercio electrénico, firma digital y derecho :
andlisis de la ley no. 19.799, cit., p. 270 y subsiguientes.
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“Esos documentos son admisibles en juicio por expresa disposicion de la Ley alude alaLey
19.799, la que pretendié regular en la forma mds extensa posible los documentos electronicos,
segiin se desprende de su titulo y de las numerosas reglas que hacen referencia al concepto. En
efecto, ella dispone que todos los documentos electrénicos ‘podrdn presentarse en juicio’
(articulo 5°), con lo que los reconoce explicitamente como medio de prueba aiin cuando carezcan
de firma electronica *®.

Ahora, aqui hay un par de cuestiones que merecen se rebatidas. Primero, como se sefiald
que no fue preciso la dictacién de la Ley 19.799 para que los D.E. se pudieran presentar en
juicio. Lo que hace esta ley es que los D.E. pudiesen presentarse como prueba documental y
no a través de peritajes o presunciones como anteriormente acontecia. Segundo, que el autor
elabora una exégesis estrictamente gramatical obviando lo prescrito en la segunda parte del
inciso 1° del art. 3 de la Ley 19.799 ya comentado y el art. 22 inc. 1° del C.C”".

Decfamos que el art. 5° regula pormenorizadamente el sistema de la apreciacion de la
prueba de los D.E. Podemos sefalar el articulo en comento se distinguen diversas clases de
D.E. a la hora de asignar distintos efectos juridicos: 10s D.E. publicos (art. 5, n° 1), los D.E.
privados suscritos por medio de F.E.A. (art. 5, n° 2) y por descarte, los D.E. privados que no
se hallen suscritos mediante F.E.A. (art. 5, inc. final).

Previamente es preciso advertir que respecto de cada uno de ellos, se analizaran las
particularidades que tienen y se hardn propuestas practicas para su efectiva presentacion a
juicio. Por otra parte, se hara referencia a cada clase de D.E. solamente en aquellos puntos en
que tengan particularidades distintas ala prueba documental en soporte papel. Enlo no tratado,
los procesalistas ciertamente tienen mucho més que decir.

Pasemos pues al anélisis del art. 5% .

“Articulo 5°- Los documentos electrénicos podrdn presentarse ¢n juicio y, en el evento de
que se hagan valer como medio de prueba, habrdn de seguirse las reglas siguientes:

1.- Los sefialados en el articulo anterior, hardn plena prueba de acuerdo con las reglas
generales, y

2.- Los que posean la calidad de instrumento privado tendrdn el mismo valor probatorio
seralado en el niimero anterior, en cuanto hayan sido suscritos mediante firma electro-
nica avanzada.

En caso contrario, tendrdn el valor probatorio que corresponda, de acuerdo a las reglas
generales”.

Como he insinuado, el articulo en anilisis distingue entre tres clases de documentos.
Pasemos a ver cada clase:

6 Gonzilez Hoch, Francisco, Op. Cit, p. 83.

57 Art. 22, inc. 1°C.C.: “El contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera

PR

que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia
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i) D.E. publicos (art. 5,n° 1).

Respecto de estos, debemos reiterar, que conforme a lo establecido por el art. 4 de la
misma Ley, dichos documentos deberan estar firmados mediante una firma electrénica
avanzada. Ello, implica la certificacién previa de un P.S.C. acreditado (art. 2, g)) o en el caso
de los Organos del Estado que se halle acreditado por el respectivo ministro de fe que al efecto
establezca el Reglamento sin perjuicio de que pueda contratar los servicios de certificacién
con privados (art. 9 y 10).

Debemos recordar, que en razén a lo prescrito en los articulos 3 y 6 (dmbito privado y
publico, respectivamente), establecen una serie de limitaciones para aquellos actos o contratos
que aparte de requerir la solemnidad de escrituracién contiene otras solemnidades que de
momento reduce las posibilidades de emitir tales documentos dado que una buena parte de
ellos. Es el caso aquellos actos o contratos que deben almacenarse en ciertos registros o
requieren para su constitucion de la presencia personal de las partes o del funcionario que lo
otorga. Tales D.E. al no ser aptos para ser considerados como solemnidad de escritura, no
surten efecto juridico alguno, por lo que tampoco pueden ser considerados como medio
probatorio, ni probar tal acto o contrato por otro medio probatorio (art. 1.701 C.C.). Ademds,
como hemos sefialado, el art. 3 y 6 no solamente se refieren a los D.E. como solemnidad de
existencia sino que también aluden a los D.E. como medio probatorio. La exclusién del efecto
de considerarlos como “escritos” en soporte papel los alcanza también a los D.E. desde la
perspectiva probatoria.

Con todo, es factible en la actualidad que los D.E. piblicos, que no posean tales
solemnidades, tengan plena validez juridica y que sean presentables en juicio. En este caso,
el valor probatorio asignado, al igual que en el caso de los instrumentos en soporte papel, es
el de hacer plena conforme a las normas generales (arts.1.700 y 1.706 C.C.).

Como sabemos, de una de las cosas de que hace plena fe el instrumento piblico es
respecto de su fecha. Respecto del certificado de la F.E.A. emitido por un Organo del Estado,
se requiere que éste ademds esté sellado temporalmente (time stamping) (art. 9). Ello estd en
absoluta consonancia con el hecho de dar plena fe en cuanto a su fecha.

Por otra parte, en cuanto a la causal de impugnacién del D.E. piblico, creemos que la falta
de F.E.A. es causal de nulidad ya que se trata de una solemnidad que permite la existencia
misma del D.E. (art. 4, Ley 19.799, art. 1.682 y 1.699 C.C.). En cuanto al resto de las causales
de impugnacion, se aplican las normas de derecho comiin, teniendo en cuenta, claro estd, de
los altisimos niveles de seguridad.

La iiltima particularidad que presenta esta clase de D.E. es el tema de la presentacién
prictica como prueba, es decir, el como efectivamente el juez recibe esta prueba electrénica.
Somos de laidea de que puede ser de diversas maneras, tantas sean las formas en que se puede
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almacenar un D.E. Por citar solo los ejemplos més conocidos: entregando al tribunal un
disquete, un CD-ROM o incluso traer el computador mismo donde se contiene el disco duro®.
Pero ello es solamente una parte de la presentacion de la prueba documental electrénica. En
efecto, se presenta la duda de c6mo acreditar que tal o cual documento se halla firmado por
medio de F.E.A. (y que por ende es auténtico e integro). En un estado ideal de cosas, el juez,
habiendo recibido el D.E. como medio probatorio, debiera verificar on line en el directorio
establecido especialmente en la pagina web del P.S.C. si acaso la F.E.A. se condice con la
identidad del signatario®. Sin embargo, por el escaso conocimiento —comprensible por lo
demés— que se tiene sobre el funcionamiento del sistema PKI es de prever que los Juzgados
pidan informes a los P.S.C. a fin de que mediante éste den fe de que la Firma Electrénica
Avanzada se ajusta al proceso de elaboracién de firma (siendo por ende el D.E. integro) y al
certificado que establece el correlato entre la F.E.A. y la identidad del suscriptor (siendo por
ende auténtico)®. Como se ve la presentacién en si del D.E. no tiene mayores complicaciones.

i) D.E. privados suscritos por medio de F.E.A. (art. 5,0° 2).

Quizés dentro de las particularidades e innovaci6n a la vez mds notables de la ley en
estudio es la consignada en el numeral segundo del art. 5°. Ello, porque por el mero hecho de
estar un D.E. privado firmado por medio de una F.E.A. se asigna inmediatamente el caricter

8 El profesor Francisco Gonzélez Hoch, sefiala que en razén a criterios de seguridad juridica debiera ademas del
D.E. (almacenado en un disquete) presentarse una copia impresa de un D.E. Gonzilez Hoch, Francisco, Op.
Cit, p. 81.
Sin embargo, disentimos nuevamente del profesor Gonzalez.
En efecto, ;qué seguridad juridica adicional presenta esa copia?. Debemos recordar que la copia impresa
pierde 1a firma electrénica (como no es factible firma hol6grafa sobre un D.E. tampoco lo es la EE. sobre el
soporte papel). Entonces —sofisticando 1a pregunta- ;qué seguridad juridica adicional presenta esa copia que
carece de firma alguna (ni de firma electrénica, ni de firma holégrafa)?, jacaso, por el contrario, no estara
atentando contra el principio de seguridad juridica?. Por lo demds, se establece aqui un requerimiento que el
legislador no coloca.

%9 E] establecimiento de un directorio de certificados es un modo de distribucién de los mismos que permiten de
esta manera que esta lista sea piiblica y asequible a todas las personas. Sin perjuicio de existir otros modos de
distribucion de los certificados es éste el usado por nuestra legislacion. Este servicio es de vital trascendencia
para los terceros al momento de confiar en un determinado certificado, con el cual podran verificar la autenti-
cacién de quien emite el mensaje suscrito electrénicamente.

Este registro deberd mantener los certificados con los datos requeridos en el art. 15. Asimismo, dicho servicio
tendr4 que ser proporcionado de forma continua y regular, y los datos contenidos en ella, deberan ser conserva-
dos a lo menos durante seis afios (art. 12, letra b)).

®  No siendo en lo especifico un tema propio de este trabajo, debemos sefialar que la seguridad de la EE.A. se
halla en dltimo término dada por el hecho de que el suscriptor mantenga siempre bajo su exclusivo control la
clave privada que lo identifica. En caso de comprometerla sea dolosa o culposamente y el D.E. es suscrito por
un tercero que tuvo conocimiento de la clave privada, en principio, el acto o contrato contenido en el D.E. es
nulo (o inexistente para otros) por faltar en €l la manifestacién de voluntad del verdadero titular de la firma. Sin
embargo, ello no obsta a que el titular se hace deudor por los perjuicios que irrogue al haber comprometido su
clave privada estando obligado por ley a resguardarla con la debida diligencia (art. 24, Ley 19.799)
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de plena prueba de la misma forma que los instrumentos piblicos. Asistimos de esta manera
a una alteracion sustancial de cémo venfamos entendiendo la dicotomia entre documento
publicoy privado desde la perspectiva probatoria. En efecto, estamos aqui en presencia de una
verdaderahomologacién de ambos documentos en cuanto alos efectos probatorios. Yase hace
innecesario el tramite del “reconocimiento” (art. 346 CPC)®!, porque el D.E. por el mero hecho
de estar suscrito por F.E.A. hace que en nuestra opinién sea reconocido automaticamente por
el solo ministerio de la ley. El art. 5, n° 2 de la Ley 19.799 presupone este hecho. Ello porque
no es posible alegar la falsedad material o falta de integridad del documento, tampoco su
autoria (art. 2°, g)).

Y ello se funda en la posicién privilegiada en que se sitda el uso F.E.A. a fin de establecer
una estructura que cumple en mejor medida los requerimientos de integridad e identidad de
los documentos que todos los medios que con anterioridad habfamos creado, incluso en
aquellos fundados en la firma holégrafa y el soporte papel. El tema es que con esto se generan
serios incentivos para el uso de esta infraestructura, para su uso tanto a nivel ptblico como
privado. A ello se afiade la insospechada posibilidad de cifrar los D.E. a fin de que sea
virtualmente imposible o muy dificil que tales documentos puedan ser vistos por terceros®.

Abhora, el hecho de que se hayan alterado de tal manera las normas tradicionales en
materia probatoria, en particular, esta suerte de reconocimiento automatico de pleno derecho
nos Ileva a sostener que en cuanto a la apreciacién misma de la prueba, como las causales de
impugnacidn misma se siguen las normas relativas a los documentos que revisten el cardcter
de publicos. Ello por expresa disposicién de lo establecido por el art. 1.702 del C.C. el que
prescribe:

“Art. 1.702 C.C. El instrumento privado, reconocido por la parte a quien se opone, o que se
hamandado tener por reconocido enlos casos y con los requisitos prevenidos por ley, tiene el valor
de escritura publica respecto de los que aparecen o se reputan haberlos subscrito, y de las personas
a quienes se han transferido las obligaciones y derechos de éstos”.

Una dltima particularidad: en el caso de D.E. privados suscritos por F.E.A. existe
una diferencia en el certificado digital respecto del certificado de la FEA los D.E. publicos.
Es que en el caso de D.E. privados, el certificado de la F.E.A. que da cuenta de la
correlacién entre la firma y la identidad del titular de la firma no tiene necesariamente
un sellado temporal o time stamping. Ello porque la obligacién de sellar temporalmente
el certificado es vinculante dnicamente a los Organos del Estado (art. 9).
Sin embargo, si queremos que el D.E. privado se cifia a las mismas consecuencias probatorias

o Con esto no sefialamos que se homologa la naturaleza misma de los documentos. Eso obviamente no seria
cierto.

6 Incluso esto podria ser un problema para la seguridad piblica. Piénsese el uso que pudieren darle organizacio-
nes criminales a estos seguros medios de comunicacién.
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que el D.E. publico, en particular, dar fe respecto de la fecha de su otorgamiento,
es forzoso concluir que el requerimiento del sellado de tiempo es imprescindible para el caso
de los D.E. privados. Es perfectamente factible un documento privado que no sefiale
la fecha de su otorgamiento. No afecta su validez. De ahi la necesidad de aplicar el mismo
criterio del sellado de tiempo porque en caso contrario no habria certeza de la fecha de
otorgamiento.

En torno a la presentacién misma del documento creemos que se ajusta a los mismos
términos que hemos aludido a raiz de los D.E. puiblicos. Nos remitimos a ello.

iii) D.E. privados que no se hallen suscritos mediante F.E.A. (art. 5, inc. final).

Indudablemente esta es la clase de D.E. méds comin de todos y probablemente es aquel
documento que tendra mayor incidencia en el futuro cercano®. De hecho, seran estos los que
usualmente serén presentados en juicio. Dentro de ellos se encuentran los D.E. privados que
se hallen firmado electrénicamente mas no por medio de F.E.A..

Previamente, es menester sefialar que la presentaci6n prictica del D.E. sigue los mismos
_ pardmetros sugeridos a raiz de los D.E. publicos por lo que nos remitimos a ello®.

En los primeros proyectos de la Ley 19.799, se asignaba un valor probatorio concreto a
los D.E. que no tuviesen F.E. alguna®. Ya hemos hablado sobre el tema. Deseo insistir en que
el art. 3 de la ley es elocuente al sefialar que se homologan los efectos juridicos de aquellos
D.E. que se hallen firmados electrénicamente. A contrario sensu, no es considerado como
“escrito” (a efectos de asignarles efectos juridicos) el D.E. no firmado electrénicamente, sin
perjuicio de que en estricto rigor, son D.E., pero que sin embargo se les niega efectos juridicos
desde la perspectiva documental. Creemos que sobre ellos se debiera aplicar lo que sostenia
Herrera antes de la dictacién de 1a Ley 19.799, en torno que se podra adosar a esta clase de D.E.
en la prueba pericial y en las presunciones® (sin perjuicio de la limitacion que opera en los arts.
1.708 y 1.709 C.C). El alcance probatorio es asi sumamente limitado. Sin embargo, la
definici6n de F.E. es tan omnicomprensiva que no es de sorprender que en muchos casos se
suscitarén incidentes en torno a declarar determinado dato es 0 no una F.E.

Volviendo a los D.E. privados firmados por una F.E. “a secas”, podemos sefialar que
mediando “reconocimiento” por parte del autor hardn plena prueba conforme a las reglas

©  En este momento ya se presentan casos de presentacion de correos electrénicos los que ciertamente caen en

esta clase de categorias.

Excluyendo evidentemente el procedimiento de verificacién de la FE.A.
o5 Mensaje boletin 158-342, Mensaje de S.E. el Presidente de la Repiiblica con el que se inicia un proyecto de ley
sobre firma electrénica y los servicios de certificacién de firma electronica, Santiago, 9 de agosto de 2000.

66 Herrera Bravo, Rodolfo, ibidem.
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generales. Sin embargo, el tema es mas dificultoso si se impugna el D.E. Y ello porque los
mecanismos de creacién de firma son extremadamente heterogéneos. Puede ser desde un
documento firmado producto del uso de medios biométricos como simplemente un documen-
to “Microsoft Word” con un nombre escrito al final de éste. En mucho de esos casos pueden
los D.E. ser impugnables por falta de integridad y/o de autenticacién de las partes.

Por lo mismo, siendo un instrumento de tal naturaleza impugnado, estamos en presencia
de un “...hecho que para cuya apreciacién se necesitan conocimientos especiales de una
ciencia o arte” (art. 411 CPC). En efecto, la prueba en torno a la integridad y autenticidad del
D.E. aparece el perito en un rol preponderante a fin de sefialar la fiabilidad del D.E., sin
perjuicio de que es el juez, en ultima instancia, quien aprecia conforme a la sana critica el
dictamen del perito (art. 425 CPC). En caso de que el fallo del o los perito(s) no sea del todo
elocuente, es factible que éste sea base de una presuncion judicial. Pues bien, la apreciacion
delaveracidad del D.E. dependera del caso acaso yaque laheterogeneidad a que hemos hecho
mencién impide establecer un criterio general.

Asimismo, serdn relevantes las informaciones que provean los prestadores de servicios
de F.E., desde un ISP, un proveedor de servicios de correo electrénico, un determinado portal
que ‘controle claves simétricas, etc., que posean datos identificativos de las personas que a
través de esos medios firmen electrénicamente®. Sin embargo, se presentan aqui ciertas
tensiones con el derecho a la privacidad cuestién que no es asunto de este trabajo.

CONCLUSIONES

Como hemos visto, el uso del D.E. en nuestro contexto sigue siendo pobre. La aplicacién
practica del D.E. producto del filtro establecido en el propio art. 3 de la ley es atin limitado.
Sin embargo, por mas criticas que se le pudieran hacer a la ley y a las cuales ya he hecho
mencioén en este trabajo, es forzoso asignarle su justo valor. Es una ley que se erige como una
piedra angular, como una base sobre la cual se debiera construir toda una infraestructura tanto
legal, consuetudinaria y técnica que permita el reemplazo definitivo del documento tradicio-
nal. Y en este sentido, es imposible desconocer su mérito. Lo hace bien. Si bien vamos a tener
problemas y complejidades a la hora de presentar un D.E. se puede hacer algo que con
anterioridad no era factible: presentarlos en juicio como prueba documental. Este es quizds el
avance menos fascinante de la ley, pero si el mds significativo.

Pero el problema de la generalizacién del uso de las plataformas electronicas no
solamente pasa por ahi. Pasa por un tema de acceso a las tecnologias de la informacion, por
el nivel de conocimiento del uso de las mismas. Pero también lo es el nivel de conocimiento
cultural que tengan los actores primordiales en un proceso en torno al fenémeno que hemos

& Ello no obstante de que pueda a su vez reeditarse el problema de la fiabilidad, pero ahora respecto de la
veracidad de los datos identificativos.
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analizado: el juez, los abogados, peritos, receptores, notarios, conservadores, administrado-
res, comerciantes, etc. De ahf que no haya sido inoficioso partir por lo que es obvio: definir
qué es un D.E. No entender el problema, es no entender absolutamente nada. Y no entender
absolutamente nada es aplicar esta ley de forma errada.

Sin embargo, los términos en que se halla definido el D.E. en la ley es defectuoso. Mdés
atin si se considera que probablemente tal definicion fue con fines pedagégicos. Cuestion por
lo demds apremiante en este caso, donde la cultura del uso de la terminologfa relacionada a
las tecnologias de la informacion es generalmente muy baja. Y si es asi, lo tinico que hace es
confundir ain m4s las cosas.

Por otra parte, falta una regulacién en torno a los D.E. no firmados electrénicamente.
Ello, porque estrictamente son D.E, pero sin embargo no son regulados de manera alguna.
Creemos que desde la perspectiva probatoria son presentables en juicio como lo propuso
Herrera antes de la dictacién de la Ley 19.799, es decir, a través de los peritos y de las
presunciones.

Por ltimo, hace falta una regulacién en el caso de los D.E que estdn configurados en
archivos multimedia (sonidos e imagenes). Si bien somos de la idea de que en la medida de
que estén firmados electrénicamente, son considerables como ‘escrito’ para efectos legales,
creemos que debi6 haber un pronunciamiento expreso en torno a la materia. Mds ain, si la
propia definicién de D.E. adopta el criterio amplio de documento.
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