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1. INTRODUCCION

La presente ponencia tiene por objetivo analizar de qué manera el nuevo
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién recepta y regula las cuestiones
vinculadas con las nuevas tecnologias, las cuales conllevan a la existencia
de novedosas formas de comunicacion e instrumentacion de los
acontecimientos, que han tomado gran relevancia en estos ultimos tiempos.

En esta misma linea de pensamiento, analizaré cual es el impacto o los
posibles efectos que, inevitablemente, se proyectaran sobre el ambito
procesal, especialmente en materia de la produccion y- mas aun- valoracion

de la prueba.

2. RECEPCION LEGAL DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION.

El Cdodigo Civil y Comercial ha consagrado en su texto varias disposiciones
referidas a la aplicacion de la informatica y las consecuencias juridicas que
acarrea, receptando los nuevos medios informaticos o electrénicos. !

Este cuerpo normativo recepta, en cuanto al punto bajo andlisis, el avance
de la informatica en la realidad normativa argentina.

Si bien las probleméaticas asociadas al derecho informatico estan cada vez
mas presentes en los conflictos que llegan a los tribunales para su
resolucion, la disciplina se encuentra transitando- de modo claro- un proceso
de conformacién, 2 se encuentra en una etapa todavia embrionaria de
desarrollo.

Esta necesidad de adaptarse a las nuevas transformaciones tecnoldgicas ha
sido receptada por el nuevo Cddigo Civil y Comercial, a través de la
incorporacion de términos y el uso de soportes electrénicos para algunos

aspectos de las relaciones juridicas.®

1 “La incorporacion de normas de derecho informatico en el nuevo Codigo Civil y Comercial y sus proyecciones en los

procedimientos judiciales”.Viviana Silvia Torello.- www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/06/Doctrinal299.pdf
2 “Tratado de Derecho Procesal Electronico”- Carlos Enrique Camps (Director)- AbeledoPerrot 2.015

3 Reforma al Codigo Civil y Comercial (LEY 26.994) Medios Electrénicos. por Lidia Zuvi- (web)



Dentro de la aparicion de la informéatica en el terreno juridico y en el tema
especifico del nuevo Caodigo Civil y Comercial, el area donde mas se ha
desarrollado su regulacion es el area contractual.

Asi, algunas disposiciones que se introducen en el nuevo texto legal
referidas a la materia bajo analisis, y sus potenciales proyecciones en el
tramite de las causas judiciales son por ejemplo el Art. 2844, al hablar de
libertad de formas. En el Art. 286°, se ve en forma expresa esta recepcion,
al hablar de la expresion escrita. Se actualiza el criterio para considerar la
expresion escrita a fin de incluir toda clase de soportes, aunque su lectura
exija medios técnicos, lo que permite recibir el impacto de las nuevas
tecnologias.

Concordantemente, se ha incorporado dentro del capitulo de “Hechos vy
Actos Juridicos” -en la denominacion de los instrumentos- una innovadora
categoria de los que son producto de la aplicacion de tecnologias y la
informatica y su valor legal. Lo hace el Art. 287, al regular los instrumentos
particulares no firmados. A continuacion, el Art. 2887 recepta la firma digital.
Como surge de la lectura del articulo, en cuanto a la firma su efecto propio
es la asuncién del texto, es decir de la declaracion de voluntad. Se agrega
un péarrafo referido a los instrumentos generados por medios electrénicos
que esta en consonancia con la Ley 25.506 de firma digital.8. A su vez, el
Art. 318, regula lo relativo a la correspondencia. ° La doctrina se ha ocupado
de remarcar que la prevision legal es aplicable a los correos electronicos,

destacando el avance que implica esta regulacion.

3. LA RECEPCION EXPRESA EN LOS CONTRATOS DE CONSUMO.

4 Establece que... “Si la ley no designa una forma determinada para la exteriorizacion de la voluntad, las partes pueden utilizar
la que estimen conveniente.”

5 Se establece que la expresion escrita “puede hacerse constar en_cualquier soporte, siempre que su contenido sea
representado con texto inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos”.

6 Se afirma que “esta categoria comprende todo escrito no firmado, entre otros, los impresos, los registros visuales o auditivos
de las cosas o hechos y, cualquiera que sea el medio empleado, los registros de la palabra y de la informacion.”

7 Establece que “en los instrumentos generados por medios electronicos, el requisito de la firma de una persona queda
satisfecho si se utiliza una firma digital, gue asegure indubitablemente la autoria e integridad del instrumento”.

8 El articulo 3 de la Ley 25.506 establece —si bien luego se consignan excepciones- que “cuando la ley requiera una firma
manuscrita, esa exigencia también queda satisfecha por una firma digital. Este principio es aplicable a los casos en que la ley
establece la obligacion de firmar o prescribe consecuencias para su ausencia’.

9 Dispone que “cualquiera sea el medio empleado para crearla o transmitirla, puede presentarse como prueba”




En el Libro Tercero de los Derechos Personales, Titulo Ill, Contratos de
Consumo, en el Capitulo Ill: “Modalidades Especiales”, se regulan
modalidades especiales que constituyen practicas muy extendidas en la
contratacion de consumo: contratos celebrados fuera de los establecimiento
comerciales, celebrados a distancia y celebrados por medios
electronicos. Se los define, se fijan reglas generales aplicables y se
establecen algunas especificas derivadas del control del medio que,
habitualmente, ejerce el proveedor, como el deber de informacion enfocado
a la vulnerabilidad técnica derivada del medio utilizado. La forma de los
actos juridicos y en particular de los contratos, comprende todas las
circunstancias y condiciones que los hacen visibles.
Pero en materia de contratos electronicos debemos considerar que hay un
factor determinante, que es la “desmaterializacién” es decir, practicamente
la eliminacion del soporte papel. Lo esencial es que el mensaje de datos
cumpla las funciones de un escrito, que satisfaga las razones por las cuales
el derecho interno requiere la presentacion de un escrito. 1° En igual sentido,
se inclina el Art. 1.015 CCCN al hablar de la libertad de formas. 'y el Art.
1106, al hablar de la utilizacion de medios electrénicos en los contratos de

consumo.1?

4. EL ROL DEL JUEZ FRENTE A LAS NUEVAS TECNOLOGIAS.

El desarrollo de las nuevas tecnologias plantean una doble perspectiva: por
un lado, el surgimiento de nuevos conflictos que llegan a los estrados
judiciales en procura de ser resueltos por los magistrados; y por el otro la
posibilidad de que todos los operadores juridicos- jueces, abogados
litigantes, etc.- pueden valerse de los nuevos medios tecnoldgicos a los fines
de probar los hechos controvertidos (desde el punto de vista de los letrados),
y llegar a una decision justa (desde el punto de vista del juez) que se acerca

en la mayor medida posible a la verdad real de los hechos.

10 1dem 1

1 Establece que “Solo son formales los contratos a los cuales la ley les impone una forma determinada.”
Indica que “siempre que se exija que el contrato conste por escrito, este requisito se debe entender por satisfecho si el

contrato con el consumidor o usuario contiene un soporte electrénico y otra tecnologia similar”.



En la determinacién de la quesito facti, el 6rgano decisor depende de las
pruebas: elementos que se suponen emanados directa o indirectamente de
la realidad a investigar y que, apreciados por aquél, lo convencen de que
dicha realidad haya tenido tales o cuales propiedades relevantes. 13

La atencidn del juez respecto de la claridad con la que son presentadas las
pruebas sobre los hechos en autos importan, pues, un deber sustentado en
la razonabilidad argumental que se esperard de una decision judicial que
pretenda ser valida en si misma.

En el procedimiento en el cual el objeto del proceso contiene elementos
vinculados al derecho informatico o a las tecnologias de la informacion o
comunicacion, la novedad y la constante modificacion imponen al juzgador
introducir elementos derivados de principios procesales que preserven a su
vez las garantias constitucionales de defensa en juicio y, en su caso, el
derecho de propiedad. 4

La ausencia de normativas procesales especificas para ello provocan aun
mas la vigencia de conceptos y principios basicos y elementales sobre los
cuales el juez o Tribunal deben sustentar la aplicacién de tales directrices
pretorianas del procedimiento, a efectos de no desnaturalizarlo o, o que es
peor, desequilibrar la contienda alterando la igualdad de las partes en el
proceso.

Méas alla del actual imperio del principio dispositivo plasmado en la carga del
impulso procesal, se espera actualmente del juez que no se mantenga
impasible frente a dilaciones o demoras, o bien frente a oscuridades frente a
la coleccion de elementos necesarios para el conocimiento cabal de la
verdad objetiva en el litigio. °

La recoleccion de la prueba informatica presenta diversos inconvenientes
inherentes a su propia esencia: su reproducciébn a costo cero importa,
asimismo, su alterabilidad.

Es pues la integridad de la informacion contenida mediante cualquier
soporte, asi como el origen de la misma indubitablemente identificado, un

elemento de particular valor para la incorporacion del elemento probatorio en

13 “Manual de informatica juridica”- Ricardo A. Guibourg, Jorge O. Alende, Elena M. Campanella- Editorial Astrea
14 Idem “27- Pag. 350
15 Idem “27- Pag. 351



el pleito. Y en muchos casos es el juez el que debe velar porque el
procedimiento de secuestro u obtencién de informacién electronica de
registros o soportes de las partes o de terceros sea obtenido garantizando
tales caracteristicas, al igual que responder a un procedimiento que permita
el adecuado control de las partes. 16

En relacion a esto, debe destacarse en nuestro pais la existencia de dos
sistemas: uno mas amplio, propio del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion — y los respectivos cédigos procesales de las provincias que lo
siguen- , que faculta al juez a juzgar no solo sobre la admisibilidad sino
también sobre la pertinencia de la prueba, a diferencia de lo que ocurre, por
ejemplo, en la provincia de Cérdoba, donde los jueces pueden pronunciarse
sobre la admisibilidad de la prueba que se quiere introducir al proceso, mas
no sobre la pertinencia de la misma. Dependeran entonces del régimen
adoptado por cada provincia que los jueces tengan facultades amplias o mas
bien limitadas sélo al analisis respecto de la admisibilidad de la prueba.
Atento la naturaleza de la accion, es factible que una vez entablada la
demanda o conocida su existencia por la parte requerida, se oculte,
modifiqgue o destruya el objeto probatorio, imposibilitando asi la acreditacion
de los hechos por parte de los reclamantes. En el caso de que sean
adoptadas como medidas de prueba anticipada a los fines del
aseguramiento de la prueba a integrarse en un proceso ordinario a
promoverse, pueden ser observadas como medidas cautelares, y como tales
deben reunir los requisitos de verosimilitud del derecho, peligro en la demora
y prestar la debida contracautela para su produccién. *’

Resulta de particular relevancia apreciar la observacion de la prueba
electrénica y de la funcién del juez en el control de su produccion,
incorporacion al pleito y mérito de su idoneidad, desde diversas opticas: sea
que se aprecie el elemento electronico como objeto de prueba, pues sobre él
se encuentra el eje de la pretension, como soporte continente de prueba, o
bien como medio informatico de la misma.

En el caso de que se lo aprecie como objeto de prueba, cabe concluir que la

actividad del juez como director del proceso, y frente a la ausencia de una

16 |dem 2- Pagina 357
17 |dem 2- Pagina 358



particular normativa procesal en la materia, es establecer diversas pautas
acerca del modo en que se desarrollara su evaluacién. Es decir, pautas
sobre las cuales debera efectuarse la medida pericial o eventualmente el
secuestro u obtencién de informacion, utilizando criterios analogos a los
vinculados a otras probanzas. 8

Las facultades de direccién del proceso y el objetivo ultimo del juez que
representa la obtencion de la verdad objetiva y con ello una fundamentacion
adecuada de su pronunciamiento, habilitan al magistrado a disponer criterios
que permitan preservar la igualdad de las partes en el proceso, la
transparencia en la obtencion y analisis de la prueba, asi como la integridad
e inmutabilidad de su contenido.

Puede ser también el caso de que el medio electrénico represente sélo un
vehiculo de la prueba: un medio de almacenaje de informacion perceptible
simplemente por los sentidos con la tecnologia adecuada, sin necesidad de
actividad pericial alguna, donde la atencion del magistrado se encuentra
focalizada en la preservacion de la integridad fisica y logica del CD, DVD,
pendrive, etc., y garantizar que las partes tengan igual acceso al contenido

de la informacion que contienen tales soportes.

5. VALORACION DEL DOCUMENTO ELECTRONICO TRAS SU
INCORPORACION A LOS PROCESOS JUDICIALES. LA FLEXIBLE
FORMULA DEL ART. 378 DEL C.P.C.C.N

En la actualidad, ya es de practica habitual en los procesos judiciales que
sea ofrecido como prueba un correo electronico (e-mail) o también su
intercambio, para demostrar los antecedentes de una relacion contractual, su
modalidad o habitualidad en la utilizacién de ese modo de comunicacion y
validar asi una fuente de legitimacién del medio electronico empleado.
También es posible que su presentacion en el expediente revista
trascendental importancia para probar un dafio injusto a los derechos
personalisimos, bajo las nuevas modalidades de delitos o cuasidelitos

informaticos.

18 |dem 2- Pagina 359.



Si hablamos particularmente del documento electrénico, sera una cuestion a
tener presente cuales han sido los antecedentes que han rodeado el litigio
de que se trate para poder determinar la fuente de legitimacion del medio
electronico invocado. Se han elaborado ciertas pautas orientadoras, que
resultan muy utiles, a los fines que el juez pueda analizar el valor probatorio
de un documento electrénico, que pueden enumerarse de la siguiente
manera: a) Una convencion entre partes, donde rige la autonomia de la
voluntad, que acuerdan otorgarle validez a las declaraciones que hagan en
el futuro en forma electronica. b) Una ley que establezca un principio de no
discriminacion, de modo que el juez no pueda rechazar una declaracion,
basandose en la sola razén de que estd asentada en un medio electrénico.
¢) Una sentencia que legitime el procedimiento.

d) La costumbre negocial en el sector de los negocios en que se utiliza el
documento. e) La conducta anterior de las partes. 1°

Varios autores y distintos precedentes jurisprudenciales han sostenido que
en el estado actual de nuestra legislacion, los documentos electronicos
constituyen un medio de prueba (documental) que tiene suficiente sustento
normativo, a tal punto que un rechazo “in limine” de su eficacia probatoria
incurriria en un excesivo rigor formal y arbitrario, desconociendo la garantia
de la defensa en juicio. La prueba de los documentos informéticos debe ser
valorada hoy por los jueces de acuerdo a las normas de la sana critica
racional.

Si bien en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion no se encuentra
especificamente contemplada entre las disposiciones de las medidas
preliminares (Art. 323) ni de la prueba anticipada (Art. 326), la posibilidad de
su produccién a través de la implementacién de medios tecnoldgicos, lo
cierto es que con la incorporacién del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion la doctrina afirma que ya no quedan dudas de que resultaran
admisibles los documentos electronicos, cuando la parte interesada solicite
su obtencibn como diligencia preliminar o prueba anticipada, y su
comprobacién con antelacién a la sustanciacion de la demanda, para evitar

la adulteracion de los documentos electronicos de que se trate, por

19 1dem 1



intermedio de su constatacion previa, con la participacion de un perito
licenciado en sistemas o ingeniero en informatica que designe el juez.
También puede ocurrir que sea presentado, junto con el escrito inicial, una
impresion de intercambio de e-mails entre las partes y que una vez corrido el
traslado, el demandado niegue su autenticidad. En ese caso, podra solicitar
la produccion de prueba pericial técnica; de esta manera el Dr. Lorenzetti
afirma que “ninguna duda cabe en cuanto a la admisibilidad de este tipo de
instrumentos, como prueba documental, sin mengua de la valoracion que el
juez efectue al dictar sentencia, conforme las reglas de la sana critica y en
concordancia con los restantes medios probatorios”.

De esta manera el documento electronico debe garantizar los mismos
efectos que un instrumento en soporte papel en cuanto a la voluntad
declarada en el documento.

Es por eso que, mas alla del innegable caracter documental del documento
electrénico, si hablamos de la prueba informética en general, entendemos
que es factible que la misma pueda producirse atendiendo a todos los
medios probatorios que ofrece el CPCCN, y, en su caso, ofreciendo nuevos
qgue deberan producirse aplicando anal6gicamente los existentes, conforme
el Art. 378 de este cuerpo normativo, que establece una flexible formula en
su segundo parrafo, al disponer: “Los medios de prueba no previstos se
diligenciaran aplicando por analogia las disposiciones de los que sean
semejantes o, en su defecto, en la forma que establezca el juez”. Por
ejemplo, en el caso de un correo electronico, deberia — ademas de
acompafarse la impresion- ofrecerse la produccion de una pericia
informatica sobre el servidor y la computadora que hubiera recibido el correo
electrénico, y sobre el servidor desde el cual hubiera sido enviado, a los
fines de su eficacia o valor probatorio. %°

En la jurisprudencia cordobesa?! se ha dicho que el correo electrénico o mail
como medio probatorio, para que pueda ser considerado, debe ser enviado
con firma digital, respecto de la cual existe la presuncién legal sobre la

autoria y la autenticidad, salvo prueba en contrario (Ley. 25.506), a

20 |dem 2- Pagina 614
2L ¢ Civ. Y Com. Cordoba, 1°, 22/5/2015, “Pisanu, Juan Mauro v. Carteluz S.R.L.- Ordinario- Otros- Expte. 1642556/36”



diferencia de lo que sucede con la firma electrénica. 22 Asi, la prueba
documental informéatica tiene una especial afinidad con la prueba informativa,
la prueba pericial, etc. En este sentido, el mencionado articulo 378
constituye una norma de gran utilidad, porque lejos de limitar los medios
probatorios, establece una gran libertad para su formulacion. Quedara
entonces, en manos del letrado, la correcta formulacién de la estrategia
probatoria.

Luego, las nuevas posibilidades probatorias que brinde el progreso
tecnolégico siempre seran bienvenidas al seno del proceso, acudiendo-
cuando las reglas legales se muestren insuficientes- a la analogia para, de
este modo, maximizar el aprovechamiento de las diversas fuentes que
pueden irse presentando, pero siempre haciéndolas pasar por el tamiz de la
sana critica, la ponderaciéon del juez y el contraste con lo que surja de las

restantes constancias de la causa.

6. CONCLUSION

Las nuevas formas de comunicacion e instrumentacion de los
acontecimientos han sido expresamente receptadas en el Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacién, como acompafiamiento adecuado a los avances
tecnolégicos que han provocado una modificacion estructural y el
consecuente cambio de paradigma, que tiene su proyeccion en los procesos
judiciales

El andlisis precedente nos permite —con certeza- afirmar que esta recepcion
y regulacién otorga soluciones superadoras para la resolucion de los
conflictos vinculados con ellas. Sin perjuicio de ello, resulta imperioso que
todos los operadores juridicos (letrados, funcionarios, magistrados- asi como
otros actores del mundo juridico —docentes, investigadores, asesores

22 Se deriva de ello que no pueden admitirse los mails remitidos a personas distintas de las partes del proceso sin tal recaudo e
impugnados por la demandada, al no haberse comprobado su autenticidad a través de la pericial informética; destacdndose
también que si el correo ha sido remitido con firma electronica, el tribunal debera ponderarlo en funcién de las reglas de la sana
critica racional, teniendo en cuenta si aquél ha sido reconocido o no por la parte contra quien se lo pretende hacer valer; en su
caso, si se ha efectuado una pericia informatica. Luego, y recapitulando, si la contraria al oferente desconoci6 los correos
electronicos que se le atribuyeron tanto en su autenticidad como en su contenido, y sobre ella no se ofreci6 ni produjo prueba

subsidiaria, los correos careceran de toda eficacia convictiva.



legislativos) asumamos el desafio de brindar respuestas claras a los
conflictos que tienen lugar, cada vez con mas frecuencia, por la utilizacion de
estas nuevas tecnologias de la informacion, y de la comunicacién; como
asimismo tener una mirada amplia en cuanto al actual criterio imperante en
materia de prueba de los documentos que no se encuentran instrumentados
en un soporte tradicional, sino electronico; resaltando como aspecto
fundamental la expresa consideracion de normas relativas a la incorporacion
del documento electrénico, como medio de prueba, otorgandole virtualidad y
sélido sustento legal, que propicia su admisibilidad en las actuaciones
judiciales.

Considero que a partir de esta novedosa recepcion y regulacion, resulta
necesario propugnar el aprovechamiento de estas innovadoras herramientas
reguladas el citado texto legal, armonizada con la nueva visién centrada en
la proteccidén de la persona, de su dignidad y sus derechos, y asi lograr su
tutela efectiva y una administracion del servicio de justicia orientada a tal

finalidad. 23.

23 fdem 1.



