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LA PRUEBA ELECTRONICA Y )
LAS ACTAS DE CONSTATACION
NOTARIAL DE CONTENIDO DIGITAL

Por Cecilia Soledad CARRERA'

RESUMEN: Uno de los espacios en que se encuentran el Derecho Procesal y el Derecho
Notarial es el relativo a la prueba. En este articulo se analizaran las actas notariales de
constatacién de contenido digital como medio probatorio en el proceso civil. Para ello, en
primer término, se hara un repaso de los conceptos generales: prueba, funcién notarial
y acta notarial. Después, se realizara un estudio de la prueba electrénica y de su ingreso
al juicio mediante actas notariales. Finalmente, se propondra un modelo de acta notarial
de constatacién de contenido digital.

SUMMARY: Evidence is one of several spaces in which Procedural Law and Notarial Law
meet. In this paper, notarial deeds of digital content verification will be analyzed as evidence
in civil proceedings. To do this, first there will be a general concepts review: evidence, notarial
function and notarial deeds. Then, will be considered the electronic evidence and its entry
into the trial. Finally, a model for a notarial deed related digital content will be proposed.
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deeds.

I. Introduccién

La disrupciéon tecnolégica ha revolucionado todos los aspectos de la vida humana y el
Derecho no escapa a esta realidad. El impacto se proyecta en las aspectos individuales y
sociales de la persona, y por ello el ordenamiento juridico tiene que adaptarse. Muchos
conceptos estan siendo repensados a los efectos de que los derechos sean garantizados.
Sin duda, la Humanidad esta inmersa en un profundo proceso de cambio social.

La masificacién del uso de la Internet, el surgimiento y proliferacion de intermediarios
de servicios web - v.gr. plataformas de mensajeria multimedia e instantanea, e-com-
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merce, plataformas bancarias, dispositivos vinculados al cuerpo y a las cosas (wearables,
surroundables, augmentables, viohaclables), sistemas de almacenamientos de datos en la
nube (cloud computing)-, las redes sociales y la Inteligencia Artificial dan lugar a interac-
ciones cotidianas que pueden generar conflictos en torno a los derechos y obligacio-
nes que configuran las relaciones juridicas. Frente a ellos, se plantea la necesidad de
modificar la forma de pensar y actuar de los operadores juridicos. Por ello, los nuevos
fenédmenos que se presentan deben ser analizados desde nuevas 6pticas y por todas las
disciplinas del derecho, porque las soluciones clasicas no logran captar la totalidad de
nuevos escenarios.

En el marco sincréticamente planteado existe un punto en el que se encuentran el Dere-
cho Procesal y el Derecho Notarial. El es /a prueba. Si bien el tema de la prueba informdtica
no es nuevo, si es vigente, desde que sin ella no se puede generar en un juez o jueza la
razonable conviccién de que una pretension es la correcta y debe ser admitida en un
juicio. La configuracion de presupuesto de hecho de una norma tiene que ser probada
para que a través de una derivacién razonada se dicte una sentencia que aplique o no la
consecuencia juridica prevista por aquella. La facultad de ofrecer y producir pruebas es
una de las aristas del derecho de acceso a la justicia, en su manifestacién del derecho de
defensa en juicio.

Por lo tanto, referirse a la prueba electrénica? no es superfluo. Por tal razén, en este ar-
ticulo, después de recordar algunas nociones generales sobre la prueba y las funciones
notariales, se abordara cémo se introduce la prueba informatica en el proceso civil me-
diante el empleo de actas de constatacién de contenido digital labradas por un escribano
0 una escribana. Ello porque, como se ha dicho, la prueba digital se ha tornado en nuestros
dias una materia de vital importancia para el derecho procesal civil, no tanto por las parti-
cularidades del soporte documental de la prueba en si (por tratarse de documentos digitales
que reflejen la actividad humana, materializados en un enorme conjunto de bits alojados en
un soporte digital), sino por tratarse de conductas sociales que se producen solamente en ese
ambito digital” (Bielli et. al, 2021 (a), p. 25-26).

Finalmente, se propondra un modelo de acta notarial de constatacién de contenido digital.
Il. Prueba y Prueba electrénica

(i) La prueba en el proceso civil

El proceso civil supone actos sistematizados, que conforman distintos procedimientos y
que se conglutinan en etapas. De ordinario, estas fases son: (a) la introductoria -traba de
la litis contestatio-, (b) la probatoria (subdividida en las de ofrecimiento y diligenciamiento
probatorio), (c) la discusoria -alegatos-y (d) la decisoria -resolucién-. Puede afiadirse
como una quinta etapa la recursiva.

Entre las distintas fases del procedimiento, la actividad probatoria es significativa para las
partes y para el juez o la jueza. Ello porque hace posible la comprobacion de los hechos
esgrimidos por las primeras y permite formar la conviccion del juzgador o la juzgadora.
Entonces, la prueba es un presupuesto sentencial material (Ferreyra de De La Ruay Gon-

2 Sobre las distintas denominaciones se puede consultar: (1) Cosola, S. J. y Schmidt, W. C. (2021). El derecho y la tecnologia. Tomo I.
La Ley. (2) Bielli, G. E., Ordofiez, C. ] y Qadri, G. H. (Dir.) (2021). Tratado de la Prueba Electrénica, Argentina: La Ley. (3) Maina, N.
(2021). Prueba Electronica Digital. Advocatus.
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zalez de la Vega de Opl, 2005 (a), pp. 78-79) del que depende el éxito o la frustracién de
las pretensiones de las partes.

Devis Echandia dice que “probar es aportar al proceso, por los medios y procedimientos
aceptados en la ley, los motivos o las razones que produzcan el convencimiento o la cer-
teza del juez sobre los hechos” (1970, p. 34). Luego, la actividad probatoria es reconstructi-
va, al decir de Dellepiane (1919, s/p), ya que permite determinar qué acontecié, qué pudo
producir un efecto especifico, quién intervino en el hecho, todo retrospectivamente. De
alli que la prueba sea “un método de averiguacion y comprobacion de la verdad de los
hechos afirmados” (Ferreyra de De La RUa y Gonzalez de la Vega de Opl, 2005 (b), p. 163).

En la sentencia el juzgador o la juzgadora debe realizar la operacion légica denominada
silogismo judicial. En términos simples, los presupuestos de hecho que deben subsu-
mirse a la norma juridica para arribar a la conclusién tienen que ser demostrados. Sélo
a través de la acreditacion de los hechos, es posible su conocimiento, ya que el juez o la
jueza no puede hacer una calificacién del sustrato factico en base al principio iura novit
curia, que alcanza sélo al Derecho.

Dicho de otro modo, sin la prueba, no se lograria la comprobacién de los hechos esgrimi-
dos por las partes, siendo imposible subsumir el caso al sistema u ordenamiento juridico
vigente y, por ende, dictarse resoluciones justas que pongan fin al proceso. Se deduce,
entonces, que “[el] indispensable contacto con la realidad de la vida sélo se obtiene me-
diante la prueba, Unico camino para que el juez conozca los hechos que le permitan
adoptar la decision legal y justa para cada caso concreto” (Devis Echandia, 1970, p. 14).

De lo hasta aqui expuesto se sigue que todo derecho necesita de la prueba, esté consa-
grada legalmente o no, ya que el ejercicio de la jurisdiccién seria dificil, sino imposible,
sin ella. La alocucidn latina idem est non esse et non probari® lo sintetiza. Sin evidencia es
improbable la formacién de certeza en el juzgador o la juzgadora sobre la verdad de un
hecho, deviniendo estéril toda afirmacion que de él se haga. Mutatis mutandis, esa es su
funcién judicial procesal.

Ahora bien, ;para qué se prueba? Existen diferentes tesis sobre el fin de la prueba judicial.

Para una primera posicion, la prueba es un medio para descubrir la verdad (Devis Echan-
dia (b), 2007, p.119). Sus opositores sostienen que ello es imposible ya que la verdad
es un concepto ontologico, objetivo, que se corresponde al ser mismo de la cosa o del
hecho, que exige identidad ente la idea y el conocimiento, conformidad que puede estar
ausente. Concluyen que el resultado de la prueba puede no corresponder a la verdad,
aun cuando lleve al juez o a la jueza el convencimiento suficiente para resolver (Devis
Echandia, 1970, p. 239), desde que el conocimiento logrado es subjetivo y puede no coin-
cidir con la verdad objetiva.

Otros autores dicen que el objeto de la prueba es producir el convencimiento o llevar
certeza subjetiva al juez, es decir la actividad probatoria esta orientada a la persuasién
del magistrado respecto de la plataforma factica esgrimida por las partes*. Para sus sos-

3 “Tanto vale no tener un derecho, cuanto no poder probarlo”

4 Sostienen esta postura Chiovenda, Couture, Devis Echandia, entre otros.
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tenedores, la verdad es objetiva y la certeza del juez esta fundada en los hechos acredita-
dos, aunque la realidad quede relegada. Sefiala Masciotra (2013) que el pronunciamiento
judicial se convierte en una justificacién de la verdad encontrada, aunque ésta no sea
cierta; pero como ha logrado inclinar la balanza de la justicia hacia un lado, es suficiente
para garantizar la finalidad del proceso y afianzar la justicia.

Una tercera tesitura opina que el propdsito de la prueba es fijar los hechos en el proceso,
y efectia una distincién entre la verdad formal y la verdad material. En el marco de un
juicio, sélo la primera es alcanzable, desde que la determinacién de los hechos afirmados
por las partes es posible a través de las reglas que rigen la prueba.

Por otra parte, se encuentran quienes sostienen que el conocimiento de una verdad re-
lativa es el objeto de la actividad probatoria desplegada en el proceso judicial. Taruffo, su
principal exponente, explica en el proceso sélo cabe hablar tan sélo de verdades relativas
pues, desde hace tiempo, las verdades absolutas son patrimonio exclusivo de alguna me-
tafisica o religién integrista. Pero la verdad procesal es relativa también en otro sentido
muy importante: en el de que la misma se funda exclusivamente en las pruebas obte-
nidas en el proceso. En consecuencia, es “relativa” porque esta en relacion con el grado
de confirmacién que las pruebas pueden atribuir a los enunciados sobre los hechos del
pleito. Por lo tanto, pueden darse distintos niveles de verdad en la comprobacion de los
hechos, seglin el fundamento que las pruebas atribuyan a la afirmacién de que esos he-
chos son verdaderos o falsos (Taruffo et. al., 2009, pp. 28-30).

Por ultimo, se dice que el fin de la prueba es conocer la verdad juridica objetiva. Esta
teoria es una creacién pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
expuesta en el caso “Colalillo Domingo c/Espafia y Rio de la Plata” (CSJN, Fallo 238:550).
Su fundamento se encuentra en los principios constitucionales del debido proceso y del
derecho de defensa en juicio, y se erige como una reaccién ante el excesivo rigorismo
formal.

En el fallo, el Tribunal Cimero expuso que “es condicion de validez de un fallo judicial que
él sea conclusion razonada del derecho vigente con particular referencia a las circuns-
tancias comprobadas en la causa” (CSJN, Fallo 238:550) pero ello no excusa la indiferen-
cia de éstos respecto de su objetiva verdad”. A continuacion, afirmé que el proceso “no
puede ser conducido en términos estrictamente formales. No se trata ciertamente del
cumplimiento de ritos caprichosos, sino del desarrollo de procedimientos destinados al
establecimiento de la verdad juridica objetiva, que es su norte (CSJN, Fallo 238:550).

La posicion adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién es una reaccion ante
el exceso ritual manifiesto, que puede provocar el dictado de resoluciones judiciales ar-
bitrarias y, por consecuencia, no solucionar un litigio. Al respecto se ha explicado que es
un estandar que prescribe un modelo de conducta que indica que el proceso no pue-
de ser conducido mediante un ritualismo que oculte la verdad juridica objetiva, ya que
aquel esta destinado a la obtencién de esa verdad, a la cual debe darsele primaciay a
la cual no debe renunciar conscientemente, renuncia que estaria configurada por todo
apartamiento, voluntario y con pleno conocimiento -por parte de quien lo hace- de la
consideracion de datos procesales que, al tempo de aparecer patentes, resulten esen-
ciales por su relevancia y evidencia para la resolucion de casos judiciales (Bielli et. al. (a),
2021, p. 62).
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Mas alla de las discusiones que se presentan en torno a la finalidad de la prueba, lo cierto
es que para que el juez o la jueza pueda ejercer su funcion jurisdiccional precisa conocer
el sustrato factico de la accion y de la defensa, esto es los hechos, sus caracteristicas,
las circunstancias. Sélo asi podra aplicar la norma y adoptar una decision para el caso
concreto.

Por ello, en el marco del analisis propuesto, deviene necesario distinguir entre objeto de
prueba, fuente de pruebay medio de prueba. El primero esta conformado por los hechos
a probar, que son aquellos controvertidos, esto es los hechos esgrimidos por las partes
en sus pretensiones y desconocidos por la contraria.

La fuente de prueba, en tanto, refiere a los datos de la realidad que aportan el conoci-
miento de aquellos hechos - objeto de prueba. Es el hecho exterior a probar y que sirve
al juez o a la jueza para realizar la operacién légica de deducciéon. En otras palabras, la
fuente de prueba puede consistir en hechos representativos o simplemente expresivos
de si mismos, entendiendo por tales las cosas o los objetos, los acontecimientos fisicos o
naturales, las conductas y relaciones humanas y aun las personas, de donde el juez pue-
da deducir la prueba de otros hechos o de ellos mismos: son los hechos que constituyen
la fuente del conocimiento que el juez obtiene para los fines del proceso (Bielli et. al. (a),
2021, p. 138).

Por ultimo, el medio de prueba es la via o0 medio técnico por el que se incorporan los da-
tos relativos a los hechos controvertidos al proceso judicial, es decir la fuente de prueba.
Por ello, se ha explicado que se trata de los modos aceptados en cada ley procesal como
vehiculos de prueba, gracias a los cuales el juez llega a conocer el hecho fuente, del cual
deduce el hecho que se va a probar, asi sea en forma directa e inmediata, si el hecho
fuente es el mismo hecho que quiere probarse (Bielli et. al. (a), 2021, p. 138).

Habiendo repasado hasta aqui nociones generales, se esta en condiciones de avanzar al
siguiente apartado. Sera dedicado al analisis de la prueba electronica.

(ii) Prueba electrénica

La prueba electrénica ha sido conceptualizada como aquella prueba cimentada en la
informacion o datos, con valor probatorio, que se encuentran insertos dentro de un dis-
positivo electronico o que hubiera sido transmitida por un medio afin, a través de la cual
se adquiere el conocimiento sobre la ocurrencia o no de hechos que las partes hayan
afirmado como fundamento de sus derechos, o cuestionados, y que deban ser invocados
dentro de un proceso judicial” (Bielli et. al. (a), 2021, p. 8).

Como puede verse, se trata de material probatorio, pero con caracteristicas especia-
les, tanto técnicas como juridicas. El material probatorio se revela mediante un soporte
electronico en el que se producen, colectan, almacenan y analizan datos o informacion
con valor demostrativo de hechos o de actos juridicos con relevancia para el derecho.
El soporte de esa evidencia tiene un formato determinado, que requiere la adaptacién
de medios de prueba con notas particulares para ser introducido en el proceso judicial.

La realidad sefialada impone que los operadores juridicos adquieran conocimiento in-
formatico, a los efectos de poder comprender los fenédmenos actuales y poder ofrecer,
diligenciar, cuestionar y valorar la evidencia electronica. Sélo asi sera posible que los
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abogados y abogadas puedan disefiar una estrategia procesal adecuada, tanto previa al
inicio del juicio como durante su sustanciacién. Al mismo tiempo, el juez o la jueza podra
realizar una adecuada ponderacion del material probatorio aportado a la causa judicial,
entrelazandolo con el ordenamiento juridico vigente. Por ello, se impone como exigencia
comprender el funcionamiento de un determinado hardware, de un software, de una
plataforma de internet o de un servicio electrénico.

También es imprescindible conocer las caracteristicas particulares de la prueba electré-
nica. Entre estas destacan la inmaterialidad, la cualidad técnico-cientifica, la asimetria
-entre el titular o administrador de un recurso informatico y el usuario-, la volatibilidad,
la mediatez -dada la necesidad de usar un hardware y un software para su obtencion-, y
la potencial invasién respecto de la intimidad.

Dadas tales peculiaridades, el medio de prueba que adquiere mayor relevancia en el
ambito de la prueba informatica es el documento. Este podra tener diversas fuentes: co-
rreos electrénicos, mensajes de texto, mensajes generados en mensajerias instantaneas
-WhatsApp, Telegram, Skipe, etc.—; bases de datos de registros electrénicos; fotografias,
paginas web, redes sociales -Instagram, Facebook, X, TikTok, Threads-, plataformas de
reproduccion de musica y videos -YouTube, Spotify, etc.-, aplicaciones moviles --geolo-
calizadores, Maps, etc.-; plataformas bancarias -Modo-, billeteras virtuales -Uala, Mer-
cado Pago, Burbank, etc.- monederos virtuales, historias clinicas digitales, facturas elec-
trénicas, libros de comercio electrénicos, titulos valores electrénicos, entre otros.

Las posibilidades de desaparicién, adulteracién o contaminacién de las fuentes probato-
rias electrénicas conllevan la necesidad de captacién y conservacién de los datos, lo que
se logra a través de documentos. Estos permiten obtener una representacién objetiva de
la evidencia, es decir, de los datos o informacién relativa a hechos o actos juridicos (v.gr.
publicacion en una pagina web de una fotografia, o de un comentario en una red social).
La preconstitucion de la prueba aparece, entonces, como necesaria, para presentar evi-
dencias ante la contraria en una instancia prejudicial y, también, en una judicial. En razén
de ello se ha dicho que determinar la autoria - autenticidad, garantizar la integridad -
genuinidad del dato que se aportara al proceso, asegurar la estabilidad del dato en cuan-
to a la dificultad de su hallazgo que puede desaparecer en segundos, impone imaginar
nuevos procedimientos para su eficaz captacién, debiéndose preconstituir prueba la que
luego se ofrecera en el proceso (Bielli, et. al (a), 2021, p. 12).

También es necesaria la reconstitucion de prueba informatica cuando se trata de do-
cumentos digitales sin firma digital certificada. Ello porque si el documento tiene firma
digital, cuyo certificado fue otorgado por un certificador de firmas digitales licenciado, la
autoria y la integridad se presume, a la luz de la Ley N° 25.506 y del art. 288, 2° parrafo
del Coédigo Civil y Comercial Argentino. Luego, su incorporacién a un proceso judicial
como prueba documental no presenta escollos. Son ejemplos de documentos con firma
digital certificadas las actas expedidas por los Registros de Estado Civil y Capacidad de las
Personas, el Certificado emitido por el Registro Nacional de Reincidencia, los Titulos del
Automotor, las Apostillas de la Convencidn de La Haya, las escrituras publicas digitales, y
los oficios judiciales de las jurisdicciones que implementan la firma digital.

Retomando lo afirmado en el parrafo precedente, hay que tener en cuenta que los docu-
mentos digitales son definidos como “el conjunto de bits alojados en un soporte digital
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(materialidad) que conforman la expresion del pensamiento (grafia) del hombre (autoria),
representando de esta manera el hecho humano con relevancia juridica” (Bielli et. al. (b),
2021, p. 39). En otros términos, el documento digital es aquella informacion que consta en
un soporte informatico -por ejemplo, un disco rigido- expresada en unidades informati-
cas, que pueden traducirse al lenguaje convencional mediante un programa de computa-
cién, y cuyo contenido es de caracter intelectual -texto, fotografias, sonidos, etc.-.

El inconveniente que plantean los documentos digitales radica en la dificultad para de-
terminar la autoria y la integridad cuando adolecen de firma digital. Ello da lugar a que
entren en juego las actas notariales de constatacién de contenidos digitales. Estas aparecen
como uno de los medios mas adecuados a los que se puede recurrir para preconstituir
prueba, envirtud del valory la eficacia probatoria que esos instrumentos publicos tienen.

La actuacion del escribano o escribana sera requerida, frente a un documento digital,
para fijar con la mayor precisién posible, por un lado, el modo en que se accede a dicha
informacion (detallando con minuciosa precisiéon cada uno de los pasos llevados a cabo
por el notario para acceder al contenido digital del que se trate), y por el otro, el modo
en que dicha informacién se conserva para posibilitar su analisis posterior, resguardan-
do determinados elementos digitales que permitan su observacién por parte de peritos
informaticos, en caso de que la prueba sea cuestionada por la contraparte (Bielli et. al
(b), 2021, p. 41).

Surge, asi, la relacion entre la prueba informatica con la funcién notarial, la que se expon-
drd en los apartados siguientes.

11l. La funcion notarial y las actas protocolares

(i) La funcion notarial

El escribano es un profesional del derecho en ejercicio de una funcion publica. Conse-
cuencia de ello, la actividad mas importante que desarrolla es la de suministrar fe publi-
ca, es decir, dar autenticidad de lo que ante él ocurre. Es, asimismo, el encargado de que
las relaciones entre los particulares se desenvuelvan en un marco de legalidad (referido
a la validez juridica del contrato) y de legitimacion (referido a la legitimidad de las partes
para otorgar un determinado acto juridico). También es su funcion dar seguridad, valory
permanencia a hechos, sean humanos o naturales.

Se ha conceptualizado a la funcién notarial como la funcién profesional y documental
auténoma, juridica, privada, calificada, impuesta y organizada por ley para procurar se-
guridad, valory permanencia, de hechoy de derecho, al interés juridico de los individuos,
patrimonial o extrapatrimonial, entre vivos o por causa de muerte en relaciones juridicas
concurrentes o convergentes y en hechos juridicos, humanos o naturales, mediante su
interpretacién y configuracién, autenticacién y resguardo confiada a un notario (Alvarez,
2018, p. 509).

En el caso de Cérdoba, tales funciones se encuentran contempladas en el art. 10 de la
Ley N° 4183. El art. 10 dice:

El escribano de registro es el profesional de derecho y el funcionario publico instituido
para recibir y redactar conforme a las leyes, los actos y contratos que le fueren enco-
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mendados y para dar cardcter de autenticidad a los hechos, declaraciones y conven-
ciones que ante él se desarrollaren, formularen o expusieren, cuando para ello fuere
requerida su intervencion.

De la definicion y de la norma arriba transcriptas se desprende que la funcion notarial
es conformadora y autenticadora. Por un lado, el escribano o escribana tiene que darle
forma al acto que va a documentar, se trate de hechos, de actos juridicos o de negocios
juridicos, segun sea requerido para constatar los primeros -en el caso de las actas- o
para instrumentar los segundos -actos juridicos unilaterales (como testamentos) o ne-
gociales (contratos, por ej.)-, en aras de su resguardo. Para cumplir esta funcién llevara
a cabo una serie de tareas o actividades como el juicio de juridicidad, el asesoramiento
imparcial, la interpretacion de la voluntad de las partes, la configuracion del negocio ju-
ridico especifico, la mediacion entre los intereses de las partes, y el examen de legalidad
y de legitimacién.

Por otra parte, cumple con la funcién autenticadora cuando da fe de aquello que perci-
be con sus sentidos. Esta se cumple realizando las operaciones de documentacién, de
formalizacién -dacién de forma publica- y de autorizacién -dacion de fe publica, propia-
mente dicha-. La autenticidad resultante se configura en tres planos: el subjetivo -auto-
ria-, el objetivo o corpéreo -documento-, y el ideolégico -hechos y declaraciones-.

En torno a los hechos, la labor del escribano o la escribana se limita a la descripcion de
aquello que es percibido por los sentidos -vista, oido, tacto, olfato o gusto-. Narra lo que
oye y percibe, dejdandolo documentado conforme el principio de legalidad, y adjudican-
dole legitimidad, validez, eficacia, autenticidad y fuerza probatoria. Por ello, su funcién
especifica es la de comprobacién de un estado de la realidad, la que deja exteriorizada y
fijada en la redaccién juridica del acta.

(ii) Actas notariales

Habiendo dejado sentado en qué consiste la funcién del notario, es dable proseguir con
el tema de este apartado. Las actas notariales son un tipo de documento notarial autén-
tico y auténomo que el derecho positivo ha receptado en los arts. 289 inc. b, y arts. 310
a 312 del Cédigo Civil y Comercial Argentino. Se trata de un instrumento publico notarial,
ya que es autorizado o labrado por un oficial publico -escribano o escribana- en ejercicio
de su funcién fedante y con las formalidades establecidas por ley.

Estas actas pueden ser protocolares o extra protocolares. Pertenecen al primer grupo las
que se encuentran en el Protocolo Notarial, junto con las escrituras publicas, y tienen
por objeto hechos pasados por ante el escribano o la escribana. En tanto, son actas extra
protocolares aquellas que no se labran en el protocolo notarial, que sélo tienen por conte-
nido un hechoy cuya finalidad es la de producir un efecto juridico a futuro, no actual y di-
recto. Ejemplo de ellas son las actas de certificaciéon de firmas o de certificacién de copias.

El art. 289 del Cdédigo Civil y Comercial Argentino contiene la enunciacién de los instru-
mentos publicos y, si bien no menciona a las actas en forma expresa, estas quedan com-
prendidas en el inc. 2 de la norma. Este sefiala como instrumentos publicos a los “que
extienden los escribanos ... con los requisitos que establecen las leyes”.

Por su parte, el art. 310 del mismo cuerpo legal conceptualiza a las actas notariales pro-
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tocolares como “los documentos notariales que tienen por objeto la comprobacion de
hechos”. Comenta la doctrina que las matrices de estos documentos notariales, que son
escrituras publicas que obran en el Protocolo, tienen por propésito “constatar la verdad
de un hecho” (Caramelo et al, 2015, p. 499). Ergo, no contienen negocios o actos juridicos.

Por ello se ha dicho que el objeto de las actas es la comprobacién de hechos (o sus resul-
tados) acaecidos en presencia del notario, quien ve, oye o percibe, y cuya finalidad es la
de resguardar la prueba documental resultante del acta para ulteriores instancias, que
pueden o no ser judiciales (Alvarez, 2008, p. 544).

Los hechos constatados quedaran fijados en un instrumento auténtico y podra ser incor-
porado en un proceso judicial como medio de prueba documental.

Por su naturaleza, las actas notariales deben reunir los recaudos generales que la ley
prescribe para las escrituras publicas. Sin embargo, dadas sus especiales caracteristicos,
el art. 311 del CCyCN regula los requisitos particulares, prescribiendo:

Las actas estdn sujetas a los requisitos de las escrituras publicas, con las siguientes
modificaciones: a) se debe hacer constar el requerimiento que motiva la intervencion
del notario y, en su caso, la manifestacién del requirente respecto al interés propio o
de terceros con que actua; b) no es necesaria la acreditacion de personeria ni la del
interés de terceros que alega el requirente; c) no es necesario que el notario conozca o
identifique a las personas con quienes trata a los efectos de realizar las notificaciones,
requerimientos y otras diligencias; d) las personas requeridas o notificadas, en la medi-
da en que el objeto de la comprobacion asi lo permita, deben ser previamente informa-
das del cardcter en que interviene el notario y, en su caso, del derecho a no responder
o de contestar; en este ultimo supuesto se deben hacer constar en el documento las
manifestaciones que se hagan; e) el notario puede practicar las diligencias sin la con-
currencia del requirente cuando por su objeto no sea necesario; f) no requieren unidad
de acto ni de redaccidn; pueden extenderse simultdneamente o con posterioridad a los
hechos que se narran, pero en el mismo dia, y pueden separarse en dos o mds partes o
diligencias, siguiendo el orden cronolégico; g) pueden autorizarse aun cuando alguno
de los interesados rehuse firmar, de lo cual debe dejarse constancia.

Ahora bien, el aspecto que mas interesa en esta oportunidad es la eficacia y el valor pro-
batorio de las actas. El art. 312 del CCyCN dice:

Valor probatorio. El valor probatorio de las actas se circunscribe a los hechos que el nota-
rio tiene a la vista, a la verificacién de su existencia y su estado. En cuanto a las personas,
se circunscribe a su identificacién si existe, y debe dejarse constancia de las declaracio-
nesy juicios que emiten. Las declaraciones deben referirse como mero hecho y no como
contenido negocial.

Esta norma no puede dejar de correlacionarse con el art. 296 del mismo cuerpo legal civil.
Su texto dice:

El instrumento publico hace plena fe: a) en cuanto a que se ha realizado el acto, la
fecha, el lugar y los hechos que el oficial publico enuncia como cumplidos por él o
ante él hasta que sea declarado falso en juicio civil o criminal; b) en cuanto al conte-
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nido de las declaraciones sobre convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos
y enunciaciones de hechos directamente relacionados con el objeto principal del acto
instrumentado, hasta que se produzca prueba en contrario.

Explica la doctrina que el valor probatorio de las actas coincide con el valor probatorio de
los instrumentos publicos en general. No obstante, el articulo se refiere al valor proba-
torio de las actas como una especie del género instrumento publico. Se sostiene que las
actas prueban los hechos que el escribano tiene a la vista. Es decir, el escribano puede
dar fe solamente de aquello que percibe por sus sentidos y del conocimiento que adquie-
re sensorialmente; por eso, verifica la existencia de lo que observa y escucha. Constata
el estado de un acontecimiento. Con relacion a las personas requirentes o convocantes
del escribano para que se labre el acta, es funcién principal la identificacién de aquellos y
también asentar en la hoja de protocolo sus declaraciones. Estas resultan meros hechos
que carecen de contenido negocial (Caramelo et al, 2015, p. 3).

Entonces, tratdndose las actas notariales protocolares de instrumentos publicos auténti-
cos, se erigen como un medio de prueba de hechos por si mismas, sin necesidad de ele-
mentos adicionales o externos, evitando que se pierda el dato de la realidad que capta o
que se tenga que recurrir a pruebas mas complejas. El alcance de esta fuerza probatoria,
que comprende la existencia, legitimidad o veracidad del hecho pasado en presencia del
escribano o de la escribana, y a la constancia documental, es amplio, proyectandose res-
pecto del requirente, a quienes hayan intervenido en la diligenciay, también, de terceros.
Cabe aclarar, no obstante, que la eficacia probatoria arriba sefialada se debe predicar
respecto de los hechos cumplidos por el escribano o escribana o que ocurrieron en su
presencia. Para atacar ese instrumento debera arglirselo de falso, en lo que respecta a
la verdad material o a la existencia del acto que cumplié o presencié el notario. En tanto,
respecto de otro tipo de constancias, sélo hacen plena fe, pero la eficacia probatoria de
ello puede ser atacada por prueba en contrario.

En sintesis, el valor probatorio de las actas notariales se cifie a los hechos que el notario
percibe de visu et auditu, a la verificacién de su existencia y su estado. En cuanto a las
personas, se circunscribe a su identificacién si existe, y debe dejarse constancia de las
declaraciones y juicios que emiten, pero sélo como hechos y no con virtualidad para dar
lugar a un acto o negocio juridico.

IV. Incorporacién de la prueba electrénica digital en el proceso: acta notarial de
contatacién de contenido digital

El camino recorrido en los apartados precedentes permite llegar a este apartado, en
el que se tratara de responder a la pregunta formulada en la Introduccién: ;cémo se
introduce la prueba informatica en el proceso civil? Este resultado se lograrad empleando
como medio probatorio un acta notarial de constatacién de contenido digital.

Como ya se explicé arriba, debido a que en innumerables ocasiones los datos a probar
no se encuentran en poder de las partes, sino en un servidor, como sucede con publica-
ciones en paginas web, o en redes sociales o en plataformas de mensajeria, se precisa
recurrir a un medio de prueba que permita el ingreso de esa evidencia al proceso. Tam-
bién se dijo que uno de los medios a emplearse es la prueba documental.

Através del acta notarial de constatacion se puede, de manera extrajudicial, obtener una
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constancia de la prueba electrénica, y asi preservarla. Ahora bien, como se ha sefialado
“el escribano podra constatar el proceso de acceso al documento y la existencia del do-
cumento electrénico en determinado momento, pero no dar fe de la autenticidad del do-
cumento electrénico” (Maina, 2021, p. 76). Esto significa que mediante ese instrumento
publico no se autenticara la autoria e integridad.

El acta protocolar es similar a una escritura publica, en lo formal. Asi resulta de la re-
misién a los requisitos de las escrituras publicas que realiza el art. 311 del Cédigo Civil
y Comercial Argentino. Empero, la misma norma refiere a peculiaridades relativas a la
conformacién estructural y recaudos que deben cumplirse. En lineas generales, en las
actas protocolares a primera parte cuenta con el epigrafe, el encabezado (tiempo y lugar),
la presentacién del notario, la comparecencia, el juicio de identidad, y la intervencién. A
ello le sigue el requerimiento, esto es, el pedido de intervencién notarial. Luego consta la
aceptacion de lo requerido por el escribano o escribana, y la firma del requirente.

Al requerimiento le sigue la segunda parte del acta, que es el acto de diligenciamiento. En
esta seccidn, deben hacerse constar las circunstancias de tiempo y lugar en que tiene lu-
gar la ejecucién de lo requerido; la presentacién del escribano o escribanay del objeto de
su intervencion al o a los requeridos -si hubiere-; la practica de la diligencia; la invitacion
a firmar formulada al o a los requeridos; y la firma del escribano o escribana.

Ahora bien, cuando se trata de un acta de constatacién de contenido digital, en lo que
hace a una regla de buena técnica notarial, el escribano o la escribana debe dejar una
constancia pormenorizada de ciertos aspectos de la actividad desplegada al cumplir con
su diligencia, los efectos de la trazabilidad de la prueba y de asegurar su valor convicti-
vo (Maina, 2021, p. 75). En este punto, deberd tenerse en cuenta cudl es el objeto de la
constatacién -contenido digital de acceso publico o contenido digital de acceso privado-,
y cudl es la fuente de prueba -pagina web, correo electronico, WhatsApp, Telegram, Fa-
cebook, X, Instagram, TikTok, YouTube, plataformas de videoconferencia, audios, videos,
imagenes digitales u otros archivos informaticos, etc.-.

El contenido digital de acceso publico se caracteriza porque “su emisor sera quien tenga
el control de aquél, de manera que es presumible pensar que, ante la existencia de un
pleito judicial que lo involucre, existira cierto peligro en que el mismo sea suprimido
por la parte demandada” (Bielli et al (b), 2021, p. 41). Dada, entonces, la volatilidad y las
posibilidades de alteracién, modificacién o eliminacién del contenido digital, podria no
encontrarse disponible al tiempo de tener que producir la prueba en el marco de un
proceso judicial.

En tanto que el contenido digital de acceso privado refiere a toda aquella informacién que
requiere bien de credenciales de acceso para ingresar a un sistema determinado (Face-
book, Instagram, cuentas de correo electrdnico, etc.), bien de aplicaciones moviles que
requieran contar con el dispositivo fisico para acceder a su contenido (mensajes de texto
-SMS- WhatsApp, etcétera) (Bielli et al (b), 2021, p. 45).

En estos casos, deben tenerse en cuenta las posibilidades de alteracion o eliminacion;
empero existe otro aspecto relevante y se relacion con el derecho a la intimidad, debido
a que se trata de contenido privativo de una persona.
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Entonces, en estos casos “es muy importante en todas las actas el qué se dice, el como se
dice y en qué contexto, es decir el cuando se dice” (Dardano y Dardano (h), 2013, p. 76).
Por ende, de acuerdo al contenido digital y al tipo de fuente de prueba seran los datos
que debera consignar el escribano o la escribana para describir el procedimiento seguido
en el acto de diligenciamiento.

En términos generales, existe consenso en la doctrina en que, al cumplir la diligencia, el
escribano o la escribana debera hacer constar en el acta desde qué dispositivo accedio
al contenido digital, el tipo de conexion a la red de Internet, cada uno de los pasos que
ejecutd desde que se accedio al dispositivo hasta que concluyé la diligencia, el buscador,
software o aplicacién empleado, si se han realizado o no capturas de pantallas, si se ha
grabado informacion en algun tipo de soporte -CD, memoria USB, disco rigido portatil,
etc.-, si ha exportado un chat -por ej. de Whatsapp-, si se ha requerido la intervenciéon
de un profesional técnico, y cual y cdmo ha sido su intervencion, asi como todo detalle
vinculado con las condiciones de tiempo, lugar y modo. Ademas, se recomienda obtener
y conservar el cédigo fuente® del sitio de la Internet al que se accedid, y todo otro dato
que contribuya a aportar certeza respecto del contenido digital y, a la postre, coadyuve
con la tarea valorativa de la prueba.

En particular, cuando se trata de constataciones de contenido digital de acceso privado,
se ha puntualizado que “se debera dejar constancia de que es el requirente quien intro-
duce, a instancias del notario, sus credenciales de acceso en el sitio o plataforma de que
se trate, permitiéndole asi al notario ingresar al contenido da constatar” (Bielli et al (b),
2021, p. 50). En tanto, que, si el acceso es desde un dispositivo mévil, se debera consignar
el IMEl o nimero de identidad internacional del equipo, y que el requirente entregé el
aparato y permitié el acceso al escribano o escribana voluntariamente para que efectua-
ra la constatacion.

Por su parte, la jurisprudencia ha considerado acertado que en la constatacion de con-
tenido digital el escribano o la escribana debe requerir el auxilio de un profesional in-
formatico, a los fines de dotar de solidez el acta. En este sentido, se puntualizé que lo
constatado por el notario debi6 articularse con la colaboracién de un experto en pericias
informaticas, con el objeto de garantizar su validez y evitar (como ocurri6 en los presen-
tes) las impugnaciones y las observaciones vertidas en el fallo en revision. Ello, en tanto,
si bien son reales ciertos cuestionamientos despachados en torno a algunas debilidades
que puedan endilgarse a la tarea notarial, —tal como lo remarca el voto conformado por
la minoria— ello no habilita a desconocer la eficacia probatoria del instrumento publico
en cuestion (STEntreRios, SalallCyC, 2022).

Lo mismo ha sefialado la doctrina, al expresar que “conforme al grado de especificidad
técnica que requiere la materia, hemos establecido en infinidad de ocasiones la nece-
sidad de que la constatacién notarial se efectie con la asistencia de un especialista y
adjuntandose un acta técnica, a efectos de otorgar a dicho acto un mayor contenido
cientifico” (Bielli y Ordofiez, 2022, s/p).

Ahora bien, en igual fallo se dijo que “debia reconocerse valor probatorio a las actas no-
tariales, aun cuando el escribano o la escribana hayan prescindido del auxilio técnico. Se

5 El codigo fuente de un programa o de una pagina web, en términos amplios, es un texto informético que contiene los datos de
programacion que permiten ejecutar o acceder a ellos.
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dijo, al respecto, que “las capturas de pantalla que en copias certificadas se agregaron al
acta notarial, merecen ser calificadas como un indicio revelador del hecho descripto en
la demanday que diera origen a la promocién de los presentes” (STEntreRios, SalallCyC,
2022). Alo que se agregé:

el valor probatorio del acta se limita a lo que el notario pudo percibir a través de sus
sentidos (la vista), y asi es que constaté la existencia de una publicacion, en la plataforma
y con las caracteristicas ya descriptas. Ahora bien, esto no abarca la autenticidad del
posteo pero si, es un indicio que se ha podido ver corroborado con otros y de cuya con-
juncion permite inferir la existencia de este hecho no percibido, esto es: la presuncién de
su autenticidad (STEntreRios, SalallCyC, 2022).

Todos los recaudos sefialados, y otros que se pudieren adoptar de acuerdo al tipo de
contenido digital, conlleva que el diligenciamiento de la constatacién resulte complejo
de practicar, pues todo detalle tiene que dejarse asentado en el acta y, de ser posible,
realizarse con la asistencia de un técnico informatico. Por consiguiente, el escribano o la
escribana deben extremar los recaudos, ya que tiene que procurar que el acta produzca
en el futuro el efecto buscado, que es “revestirlas de la eficacia probatoria necesaria para
que luego puedan ser valoradas por el juzgador” (Bielli y Ordofiez, 2022, s/p).

V. Propuesta modelo de acta de constatacién de contenido digital.
En este Ultimo apartado se propone, como se anticipé en la Introduccién, un modelo de
acta de constatacion de contenido digital de una pagina web.

ESCRITURA NUMERO ......... - SECCION B. En la ciudad de Cérdoba, Provincia de Cérdo-
ba, Republica Argentina, a los .......... dias del mes de .......... del afio .......... ,ante mi ..........
Escribano/a Publico/a Titular / Adscripto/a al Registro Notarial N°, COMPARECE .......... ,
de nacionalidad argentina, nacido/a el , titular del documento nacional de identidad nu-
mero .......... , con domicilio en calle .......... s N° , de ... , hacido el .......... , hijo de
.......... , de estado civil .........., persona mayor de edad, habil, a quien identifico conforme
el art. 306 inc. a del Cédigo Civil y Comercial Argentino, con el documento idéneo que
me exhibe y cuya fotocopia certificada por mi agrego en cabeza de la presente, doy fe. El
requirente INTERVIENE por siy en ejercicio de sus propios derechos. EXPONE que tomé
conocimiento de las publicaciones efectuadas en el diario digital “xxxxx”, de fecha vy,
tituladas “xxxxx" y “xxxxx", en las cuales se ha efectuado un uso indebido y no autorizado
de su imagen al tiempo en que se publican contenidos y comentarios de visitantes que
afectan su honor, reputacion y privacidad, provocando un grave dafio, todo en violacién
a los derechos personalisimos tutelados en la Constitucién Nacional ya que exceden los
limites de los derechos de libertad de prensa, expresion e informacion. En consecuencia,
SOLICITA que proceda a: 1) CONSTATAR: por acto publico y en forma expresa lo existente
en la direccién de Internet: http://xxxxx.com.ar; y II) CERTIFICAR: las copias impresas de
los contenidos existentes en la direccién de Internet antes mencionada. Requerimiento
que ACEPTO. Leo el contenido de esta escritura al compareciente, quien firma de confor-
midad, por ante mi, de todo lo que doy fe. -

ACTO SEGUIDO, siendo las xxxxx horas, del dia de la fecha, yo, la AUTORIZANTE en cum-
plimiento del fin encomendado y en presencia del / de la requirente, procedo a posicio-
narme frente a mi computadora personal, en la sede de la Escribania, la que se encuen-
tra conectada a Internet y realizé los procedimientos que a continuacion se describen:
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siendo las 9:22 horas en el reloj del ordenador, en primer lugar, procedo a eliminar el
historial de navegacion y los archivos del cache de la computadoray a vaciar la papelera
de reciclaje. Luego, ingreso al navegador web y al buscador Google Chrome. En el espacio
de busqueda ingreso el texto www. (hombre).com.ar, que me sefialé el / la requirente;
luego presiono la tecla “enter”. Accedo a la pagina web de inicio, en la que se lee ..........
(URL .......... ). Tomo captura de pantalla. A continuacion, con el botén derecho del mouse
clickeo en la pestafia .......... , ubicada en la parte superior izquierda. Se despliega un menu
que tiene las opciones .......... | s e Y oo (URL .......... ). Con el mouse selecciono
la opcion .......... Se abre una pantalla cuyo contenido coincide exactamente con la ima-
gen a la que asigno el nimero uno que impresa me entreg6 el requirente (URL .......... ).
Tomo captura de pantalla. Inmediatamente, hago click con el botén izquierdo del mouse
en la opcion .......... , ubicado en el menu de la parte superior derecha de la pantalla, que
dirige el navegador a una nueva pagina donde se encuentran dos graficos que coinciden
exactamente con las imagenes a las que asigno los nimeros dos y tres, que me fueron
entregadas impresas por el requirente (URL .......... ). Debajo de los graficos se observan,
bajo el titulo “"COMENTARIOS”, las siguientes leyendas: “xxxxx”, de fecha; “xxxxx", de fe-
cha; y “xxxxx", de fecha. Tomo captura de pantalla. A continuacién, presionando las teclas
CTRL + U obtengo el cédigo fuente del sitio de Internet, el que se copia y se pega en un
documento Word que guardo con el nombre “URL Escritura N° - (fecha)’, y procedo a
grabar -también- en un CD al que coloco en un sobre blanco con una etiqueta con el
mismo titulo, cierro, firmo y sello, agregando el sobre que contiene el original en cabeza
de la presente y entregando copia del CD con idénticos datos al/ a la requirente. Y yo
Escribano/a autorizante HAGO CONSTAR que certifico las impresiones correspondientes
a la direccién de Internet antes relacionada. Siendo las 9:50 horas en el reloj de la panta-
lla, procedo a salir de la pagina web, haciendo click con el botén derecho del mouse en
el simbolo X ubicado en el vértice superior derecho de la pantalla del monitor. No siendo
para mas y siendo las xxxxx horas, doy por concluida el acta. Leo al / a la requirente,
quien lo apruebay firma en prueba de conformidad, ante mi, doy fe. -

VI. Conclusiones

La revolucién tecnoldgica trajo consigo significativos cambios en los aspectos individual
y social de las personas, antes lo que el Derecho no puede permanecer inmutable. Los
juristas se han visto obligados tanto a repensar conceptos juridicos tradicionales para
adaptarlos a los tiempos que corren, a dejar atras a los obsoletos y crear nuevos.

Concomitantemente, en los juicios actuales rara vez se puede prescindir de algun tipo de
prueba electronica. Un didlogo sostenido en alguna plataforma de mensajeria, el inter-
cambio de correos electrénicos, la informacion publicada en una pagina web, conflictos
resultantes del comercio electrénico, entre otros, suponen hechos que requieren cono-
cer cémo se ofrece e incorpora al proceso judicial la prueba sobre ellos.

Por tal motivo, los dos primeros apartados comenzaron con un analisis general de la
prueba en el proceso civil, de la funcién notarial y de las actas notariales protocolares.
Una vez realizado ese examen, se pasoé a los temas especificos: prueba electrénica y
actas de constatacién de contenido digital. Después, se puso esos dos ambitos en rela-
cion, explicando cémo la Ultima opera como medio para introducir al proceso judicial la
prueba informatica. Por ultimo, se propuso un modelo de acta notarial de constatacion
de contenido digital.
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Se trato, en definitiva, de abordar el analisis de la prueba electrénica, sin pretender ago-
tar la tematica, pero que sirven para dar elementos esenciales y concretos que coadyu-
ven al desempefio profesional. Ello porque orienta la busqueda de soluciones frente al
caso en concreto que se pudiere presentar.
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