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Las dificultades probatorias de los adelantos tecnolégicos y el nuevo Cédigo
Civil y Comercial(**)

Por Héctor Eduardo Leguisamon (*)1.Los adelantos cientificos y tecnolégicos

El fin de la centuria y del milenio nos encontré con un desarrollo formidable de la ciencia y de la
tecnologia. ElI hombre traspasé limites inimaginables, sélo concebibles por autores —y no por
todos- de ciencia ficcion.

No hace falta mucho mirar hacia atras para apreciar que a principios del siglo XX la aviacion
estaba en ciernes al igual que la navegacion submarina. Los vuelos comerciales eran una
apetencia de algunos visionarios empresarios que alentaban a los aventureros. No existia la
heladera eléctrica, ni la radio, y la television recién vio su nacimiento promediando el siglo. El
teléfono (aparato que ahora nos acompafia caminando por la calle glosado al cinturdn del caballero
0 en la cartera de la dama, cuando no directamente en la mano o, en los Ultimos tiempos, con un
aparato de sistema bluetooth adosado a un oido o directamente conectado en el automdvil) estaba
dando sus primeros pasos. Los mapas terrestres o cartas nauticas —aunque es recomendable no
dejarlos de lado- han sido reemplazados por el GPS (Global Position Satelite) mediante los cuales
se puede llegar al destino deseado con total precisidon guiado de manera satelital el automévil o la
embarcacion.

La exceptio plurium concubentium, otrora defensa por excelencia en las pretensiones de filiacion,
debido al advenimiento de las pruebas biolégicas ha perdido practicamente sentido como también
vigor la posesién de estado con sus tradicionales nomen, tractus y fama, elementos antes
importantisimos, aparecen en la actualidad como meramente corroborantes[l]. Hace tiempo,
cuando se contaba Unicamente con la prueba hematoldgica que permitia excluir la paternidad pero
no afirmarla positivamente, la doctrina y la jurisprudencia sostenian que la negativa a someterse a
la prueba biol6gica creaba una presuncién en contra de quien asume tal actitud procesal[2]. Alla
por la década de los afios 70 sobrevino la prueba de histocompatibilidad (HLA —Human
Lymphocyte Antigen-) que, dirigida originalmente a evitar los rechazos de trasplantes orgénicos en
seres humanos, fue aplicada en las investigaciones de filiaciones y, por ser mas concluyente que la
anterior, robustecié la opinion imperante[3]. Luego fue superada por la aparicién del ADN[4]. Asi,
los estudios para la identificacién de la individualidad de las personas pueden ser resueltos
investigando la variabilidad o polimorfismo de la molécula del acido desoxirribonucleico cuya sigla
es ADN o DNA -segun la literatura inglesa-[5]. EI examen genético de ADN, correctamente
realizado, es en la actualidad, el medio cientifico que alcanza el mayor grado de certeza en la
investigacion de filiaciones en tanto permite excluir la paternidad en un 100% e incluirla en un
99,99%]6].

Tan solo algunos de los ejemplos de lo acontecido en los Ultimos cien afios, lapso que si bien para
un mortal es poco mas que su vida entera, para la historia de la humanidad significa simplemente
un grano de arena en la inmensidad del médano.

La informatica es uno de esos adelantos tecnolégicos, de los mas sorprendentes de los que fue
capaz de desarrollar el ser humano. En sus principios se establecié la puja entre el hombre y la



computadora. ¢ Podria ésta derrotar al hombre? Entiendo que el hombre vencié con creces, puesto
que fue capaz de perfeccionar la tecnologia a grado tal que, paraddjicamente, casi se ha
convertido en un esclavo de la computadora. Todo es manejado por la informatica. Sin darnos
cuenta se ha producido una invasién de la cibernética en nuestro modo de vida que practicamente
no la notamos hasta que nos falta. Si necesitamos dinero a una hora inconveniente, el cajero
automatico nos lo proporciona (si antes lo depositamos en la cuenta bancaria, claro estd). Nos
interesa buscar informacion sobre algun tema especifico, nos conectamos y “navegamos” en la red
Internet. Deseamos realizar una compra en cualquier lugar del mundo, utilizamos la tarjeta de
crédito. Si no viajamos, también podemos hacer compras via Internet, y el resumen de la cuenta
nos sera enviado para que comodamente la abonemos en nuestro domicilio o bien serd debitado
directamente de la cuenta bancaria. Nos preocupa el saldo de ésta, podemos pedirlo
telefénicamente y hasta nos sera remitido un fax, o, mejor aln, lo podemos pedir por Internet y lo
recibiremos en nuestra cuenta de correo electrénico. Debemos hacer un viaje, efectuamos la
reserva telefénicamente y ni siquiera sera necesario ir en basqueda de los pasajes pues nos
otorgaran los tiquetes electrénicos y hasta se puede reservar el hotel en el extranjero via Internet.
Necesitamos realizar una comunicacion urgente, enviamos un e-mail.

En nuestro especifico metier de operadores del Derecho ya no es necesario pasar horas leyendo
empolvados repertorios juridicos; le ordenamos a la computadora personal que realice una
basqueda por nosotros en alguna publicacién juridica “on line”. La maquina de escribir manual se
ha convertido en una especie en extincion (aunque vale la pena tener una a la mano por si se corta
el suministro de energia eléctrica), mientras que las, hasta hace no demasiado tiempo, modernas
maquinas eléctricas, o las posteriores electrénicas, han dejado paso a las computadoras
personales y las posteriores notebooks que son llevadas acomodadamente colgadas al hombro
para trabajar en determinados lugares o aprovechar “tiempos muertos”. Hasta para realizar
cualquier tramite en una dependencia publica o en una empresa privada sera menester efectuar la
consulta a una computadora. Claro, el problema se suscita cuando alguien nos dice: “se colgo el
sistema”.

Sin duda alguna este tremendo adelanto tecnolégico se ha incorporado a nuestro modus vivendi.
Ya no podemos prescindir de él. Pero al mismo tiempo que brinda confort y disfrute, también es un
elemento de potencial riesgo, como acontece, por ejemplo, con los informes comerciales de
solvencia econdmica de los bancos de datos[7].

La energia atdbmica también fue uno de esos adelantos cientificos que el hombre supo lograr, pero,
sin embargo, el mundo estuvo al borde de la destruccién con su constante amenaza. De la misma
manera, un indebido empleo de la informatica puede producir efectos tan nocivos y destructivos
como la energia nuclear. Hay quienes exprimen su ingenio en la busqueda de burlar y traspasar
las barreras de los codigos de seguridad de los sistemas informaticos (“hackers”), como los hay
otros que denodadamente, sin escatimar esfuerzos —hasta por diversion-, tratan de elaborar los tan
temidos virus que los contaminan y los tornan inoperables. Basta con pensar qué sucederia si se
lograra acceder a un sistema informético y se alteraran o fueran destruidos los datos de un sistema
de defensa de uno o varios paises (como acontecid en el Pentadgono de los Estados Unidos de
Norteamérica) o de un banco mundial; seria factible una guerra mundial o una hecatombe
econdmica.

Al igual que se debi6 poner limites al desarrollo de la energia atémica, se le deben poner al de la
informatica. Es tarea de los cientificos de la tecnologia continuar con su expansion en beneficio del
hombre, pero también la de idear dispositivos técnicos que impidan nefastas intromisiones. Es
tarea de los hombres de derecho imaginar con creatividad mecanismos legales para proteger no
so6lo ese desarrollo tecnoldgico (derecho informéatico), sino, por otro lado, intentando anticiparse y
prever —a la manera de Julio Verne- los futuros, constantes y vertiginosos adelantos cibernéticos



para prevenir los peligros del poder informatico.

Es conocido que el Derecho va a la zaga de los descubrimientos y adelantos cientificos y
tecnoldgicos, pero podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que cada vez mas debido a la
velocidad con que éstos se producen ante la imposibilidad de ser seguidos adecuadamente por el
Derecho, lo cual aletarga su reaccion.

Mas alld de la demora en regulaciones sustanciales, esto se evidencia en materia de Derecho
probatorio. Los juristas y magistrados deben hacer verdaderos esfuerzos para intentar, al menos,
estar al nivel y receptar los beneficios de tales adelantos en provecho del fin dltimo del proceso,
cual es el establecimiento de la verdad juridica objetiva; en la medida que humanamente sea
posible, de la verdad.

Alertaba el maestro Morello: “En el tiempo inmediato, en que seguramente las conquistas
cientificas nos deslumbraran ain mas, el Derecho debera hacer un redoblado esfuerzo de
superacién de sus propios niveles, para no quedar inmovilizado y, al cabo, descompensado. No
hay obstaculos infranqueables para que, en ese desafio, se perfeccione desde los dos flancos: la
evolucién de la ciencia natural y el progreso técnico, por un lado, y el de la apertura y superacién
de los logros de la ciencia juridica que manejan los operadores del Derecho en la basqueda de la
verdad, lo que provocara que la cufia cientifica cobre otro voltaje, desde el encofrado juridico.
Finalmente, importard evitar excesos de posicibn de uno y otro lado, balanceando,
proporcionalmente, el punto adecuado (y dindmico) del equilibrio global. Lo que no podremos
esquivar es que la cientificidad de la prueba ha subido a escena y, cada vez, reivindicara, en el
espectaculo del proceso, un papel de mayor relieve[8]"[9].

Desde esta perspectiva, no se le puede pedir al juez que posea una ciencia igual o superior a la del
cientifico; debemos contentarnos con que el juez controle, adecuadamente, el grado de
aceptabilidad —conforme al del conocimiento comun- de los nuevos métodos cientificos, o bien la
racionalidad del procedimiento y conclusiones seguidas y que aporta el cientifico, Unica manera de
que se satisfaga con la lente juridica los modos de control que posee la “opinidn publica” frente a
ese cometido[10].

Il.Prueba preconstituida

Frecuentemente, los justiciables, ante la existencia de un conflicto y previendo un futuro litigio,
preparan la prueba de determinados hechos a fin de hacerla valer llegado el caso.

Es lo que se conoce con la denominacién de prueba preconstituida. Se ha dicho que “la
intervencién del juez en el ordenamiento de la produccion de la prueba es la frontera conceptual
que determina que una prueba sea preconstituida o sea prueba judicialmente adquirida. La
intervencion del juez determina la presencia del Estado en el proceso, y es la garantia de
seguridad y certeza en la actividad probatoria, circunstancia que no se encuentra presente frente a
la prueba preconstituida. Y se ha agregado un elemento subjetivo a dicha distincién, determinando
que para hablar de prueba «preconstituida» no basta la circunstancia de que el medio probatorio
se haya formado con anterioridad al proceso, sino que es necesario la intencién de acordarle tal
caracter[11]"[12].

Su valor probatorio no sélo depende de la naturaleza, sino de las circunstancias del caso y de los
demas elementos colectados en el proceso.



La prueba preconstituida en general es mirada con disfavor, porque emana de personas
voluntariamente vinculadas a los hechos sobre los cuales certifican o deponen, cuyo conocimiento
no se produce por circunstancias casuales, sino intencionalmente, y a requerimiento de la parte
interesada, en las averiguaciones de aquéllos, o en la constitucion anticipada de una prueba[13],
ha tenido diferente suerte en la jurisprudencia[14].

Cuando hablamos de prueba preconstituida inmediatamente se nos representa la imagen de una
constatacion realizada por un escribano publico, que puede incluir la toma de fotografias que
también certifica el notario.

Sin embargo, esta no es la Unica forma de preconstituir prueba. Por ejemplo, la comparecencia de
un empleado con dos personas de su conocimiento a su lugar de trabajo para que oficien de
testigos en caso de mediar negativa de trabajo por parte de su empleador; el intercambio epistolar
provocado para fijar posiciones o extraer de su futuro contendiente manifestaciones que lo
perjudiquen.

En el caso de la constatacion mediante escribano publico, en tanto instrumento publico, hace plena
fe hasta que sea redargiiida de falsedad por accién penal o civil. No obstante, en este punto
interesa distinguir los hechos que fueron verificados personalmente por el oficial publico de
aquellos que no lo fueron. Los primeros gozan de la presuncion legal iuris tantum de verdad de los
hechos pasados ante el oficial publico. Los ultimos no, debiéndose puntualizar que en esta
direccion, recogiendo la doctrina jurisprudencial en rededor de los arts. 993, 994 y concordantes
del hoy derogado Cdéd. Civil[15], el nuevo Cdédigo Civil y Comercial prevé que los instrumentos
publicos, que tienen pleno valor probatorio hasta tanto sean redargiidos de falsos en cuanto a que
el acto se ha realizado, la fecha, el lugar y los hechos que el oficial publico enuncia como
cumplidos por él o ante él. Por otra parte, la simple prueba en contrario es suficiente en lo que
hace al contenido de las declaraciones sobre convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos
y enunciaciones de hechos directamente relacionados con el objeto principal del acto
instrumentado (art. 296, incs. a y b, respectivamente). Asi, la certificacién por escribano publico de
una fotografia ilustrativa de dafios en una cosa (un inmueble, un automdévil, etc.) goza de la
presuncion de verdad del estado de la cosa cuando el notario la constatd, pero no de la causa que
origind los dafios que muestra la fotografia[16][17].

En este sentido, también prevé el art. 312 del nuevo Cdédigo Civil y Comercial, que el valor
probatorio de las actas notariales se circunscribe a los hechos que el notario tiene a la vista, a la
verificacion de su existencia y su estado. En cuanto a las personas, se circunscribe a su
identificacién si existe, y se debe dejar constancia de las declaraciones y juicios que emiten,
debiendo las declaraciones ser referidas como mero hecho y no como contenido negocial.

En el supuesto de los conocidos del empleado, luego declararan en sede judicial, pues para eso lo
acompafiaron. En el del intercambio epistolar, si no son reconocidas las misivas, se prueba su
autenticidad mediante un pedido de informes a la empresa de correos si se trata de medios
fehacientes, o por pericia caligréafica si es correspondencia comun.

Podemos habilar, incluso, de preconstituir prueba mediante la promocién —por denuncia- de una
causa penal, como es el caso de los accidentes de transito si no actué de oficio la autoridad
policial. Asi, por ejemplo, en ella se va a producir un informe médico legista sobre las lesiones que
presenta la victima, un informe mecanico con relacion a los dafios que ostente el automovil
embistente, se recibiran eventualmente testimonios, etc., probanzas que si bien son producidas en
un proceso judicial, luego seran evaluadas por un juez distinto al penal, el juez civil que entienda



en la demanda por dafios y perjuicios; es lo que la doctrina denomina prueba trasladada.

Pues bien, la tecnologia ha suministrado una serie de elementos que en la actualidad son
frecuentemente utilizados para preconstituir prueba (v.gr., faxes, correos electronicos —e-mails-,
grabaciones magnetofonicas, videofilmaciones, como de otra indole, compact discs, DVD, etc.), y
que, al ser empleados en un proceso judicial, provocan dificultades probatorias y, asimismo,
también otros inconvenientes de indole procesal.

lll.Prueba y valor probatorio del fax y del correo electrénico (e-mail)

Se entiende por documento, en sentido amplio, todo objeto capaz de reflejar una manifestacién del
pensamiento o la existencia de un hecho pasado o presente.

Cuando se habla de “documento”, inmediatamente se representa en la mente la imagen de un
papel escrito y firmado. Sin embargo, dentro del concepto procesal de prueba documental también
quedan incluidas una diversidad de elementos proporcionados por los adelantos tecnolégicos tales
como fotografias (mas modernamente digitales), grabaciones magnetofénicas, peliculas
cinematogréficas, videocintas, compact discs, DVD, radiografias, dibujos, planos, marcas, cuadros,
libros, publicaciones, cédigos de barras, faxes, correos electrénicos —e-mail-, mensajes de texto de
teléfonos celulares, etc.[18][19].

El derogado Cad. Civil, en sus arts. 979 a 1036, se referia a la forma, recaudos y efectos de los
documentos en que se plasmaran los actos juridicos, con la denominacion de instrumentos. Los
instrumentos, segdn emanaran o no de sujetos investidos de autoridad para hacerlo (como ser
escribanos publicos, funcionarios gubernamentales, secretarios de juzgado), se podian clasificar
respectivamente en publicos (arts. 979 a 1011) o privados (arts. 1012 a 1036).

El nuevo Cédigo Civil y Comercial, en sus arts. 284 a 288, se dedica a la forma y firma de los
documentos en que se plasmen los actos juridicos con la denominacién genérica de instrumentos
particulares, aclarando en el art. 287 que pueden estar firmados o no. Si estan firmados se
denominan instrumentos privados, y, en caso contrario, instrumentos particulares no firmados,
categoria que comprende todo escrito no firmado, entre otros, los impresos, los registros visuales o
auditivos de cosas 0 hechos y, cualquiera que sea el medio empleado, los registros de la palabra y
de informacién. En los arts. 289 a 312 contempla los instrumentos publicos, es decir, los que
emanan de sujetos investidos de autoridad para hacerlo, y, a los instrumentos privados y los
particulares, en los arts. 313 a 319.

Es decir, que segun la clasificacién que observa ahora el nuevo Cddigo Civil y Comercial, la
denominacién de documento es genérica y comprensiva de los instrumentos, sean éstos privados
0 particulares no firmados. Con ella se refiere a la universalidad de objetos susceptibles de
representar una voluntad o un hecho. La expresion instrumento queda reservada para aquellos
documentos representativos de los actos juridicos o de los simples actos licitos (arts. 259 y 258,
respectivamente) y, aunque en realidad no son representativos de éstos, y sélo por su inclusién en
el art. 287, 2° parr., a los impresos, registros visuales o auditivos de cosas o hechos, de la palabra
y de informacion.

Los adelantos tecnoldgicos en los medios de comunicacion han dado lugar al envio de mensajes
de manera electronica, como el fax y el correo electrénico via Internet —e-mail-, que generan una
problemética de dificil solucion para los operadores juridicos en lo que hace al valor probatorio de



tales medios.

Asi, en reemplazo de la antigua correspondencia escrita en papel, salvo que la situacion amerite el
empleo de un medio fehaciente, aunque no es aconsejable, era moneda corriente que se usara el
fax. En la actualidad indudablemente es el e-mail el que reemplaza a la antigua correspondencia,
para enviar proyectos de contratos para su correccion, condiciones de venta con relacion a
operaciones determinadas, etc., etc., los cuales muchas veces implican prueba preconstituida
porque contienen informacion juridicamente relevante, que, incluso, no fue concretamente la
intencion con la cual se enviaron o intercambiaron.

Lo que se envia y recepciona no es un objeto material como un papel escrito, sino que la
comunicacién se realiza por interfases que traducen el lenguaje comudn y legible luego de una
conversion de pulsos anal6gicos a digitales, encriptaciones en soportes magnéticos o electrénicos,
desencriptaciones a voz o papel, sea a través de un fax o de un médem por la linea telefénica o un
cable coaxil o cable médem[20].

En el caso del fax, en definitiva, lo que se puede presentar en un proceso judicial es el papel
escrito que fue enviado o el que fue recibido; en este Ultimo caso, a menos que se trate de un
aparato de fax que funcione con papel comun, sera un papel especial que se ira tornando ilegible
con el transcurso del tiempo, lo cual genera un inconveniente adicional, por cuanto la permanencia
en el tiempo es una condicién esencial de todo documento.

Como tal, por tanto, es una prueba documental; la problemética radica en probar el envio, la
recepcion y la autenticidad del contenido del fax, pues aunque éste se halle firmado no resulta
posible determinar la autenticidad de la firma mediante una prueba pericial caligréafica, de la misma
manera que tampoco es posible hacerlo de la fotocopia de un documento firmado. Sucede que es
facil programar en el aparato de fax el numero telefénico desde el cual se envia, los datos del
emisor, fecha, hora, etc.

Desde esta perspectiva, si el fax presentado como prueba documental es reconocido por la
contraparte como enviado o recibido, y tampoco se cuestiona su contenido, entonces tendra pleno
valor probatorio, de la misma manera que lo tiene un documento privado. De lo contrario, sera
practicamente imposible acreditar su autenticidad, pues aunque mediante informes de las
compaiiias telefonicas se confirmara el llamado desde una linea de teléfono a la otra, quedara sin
acreditacion el texto, el contenido del fax, pues no queda almacenado dentro del aparato[21]. Esto
hace aconsejable no utilizar el fax para comunicaciones importantes.

En lo que hace a los correos electrénicos —e-mails-, como previo dable es aclarar que se puede
considerar red de Internet al sistema de interconexion de una infinidad de computadoras sin
importar donde se encuentren, por medios y servicios de comunicaciones. La comunicacion que
llegue a cada una de esas computadoras podra ser comdn a todas o sélo alguna. La informacion
puede provenir de archivos o de un emisor, ser generalizada o estar dirigida a un destinatario o
grupo determinado; asi, el e-mailes un subsistema de esta red mundial que consiste en un servicio
que permite enviar y recibir mensajes de una computadora a otra cualquiera que se conecte a la
red[22]. Se asemeja al tradicional correo postal de mensajes escritos en papel; no obstante, por la
red, serd necesario un servidor que reciba el mensaje enviado y lo transmita a su o sus
destinatarios, todos los cuales deberan tener una “casilla de mensajes” equivalente a la direccion
postal[23].



En opinién de Carlino, se denomina documento electrénico a toda representacion digital de actos,
hechos o datos juridicamente relevantes. Se puede encontrar firmado digitalmente, cuando se le
ha aplicado una firma digital resultante de la transformaciéon del documento digital, empleando
técnicas de criptografia asimétrica y un digesto seguro. Dicho documento resultara apto para
activar un derecho, expresién que comprende tanto adquirir derechos como contraer obligaciones,
y abarca todo tipo de procesamiento electrénico de datos. Asimismo, existe consenso en
determinar conceptualmente las partes en que se compone el documento electrénico: el soporte
(elemento material que contiene la declaracion, de naturaleza electronica), la grafia
(representacion externa, para lo que se vale de un medio y de un lenguaje) y la
declaracioncontenida (contenido del documento). Dentro del género del documento electrénico, se
distingue una de sus especies: el instrumento informatico, que se define como aquel documento
que se instrumenta y se manifiesta en grafia legible y en soporte papel[24].

Segun el art. 6 de la ley 25.506 —de firma digital-, el documento digital es la representacion digital
de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacién, almacenamiento o
archivo, aclarando que un documento digital también satisface el requerimiento de escritura.

La Ley Modelo de la CNUDMI (UNCITRAL) sobre las firmas electronicas (2001) —art. 2, inc. c-, al
igual que la Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio electronico (1996) —art. 2, inc. a-, define al
mensaje electronico de datos como la “informacién generada, enviada, recibida o archivada o
comunicada por medios electrénicos, épticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el
intercambio electronico de datos (EDI), el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax’[25].

El 9° parr. del art. 77 del Céd. Penal, incorporado recientemente por la ley 26.388, establece que el
término documento comprende toda representacién de actos o hechos, con independencia del
soporte utilizado para su fijacién, almacenamiento, archivo o transmision.

En consecuencia, se puede decir que los mensajes electrénicos de datos deben ser considerados
documentos.

Sin embargo, la problemética radica en determinar si esos mensajes de datos producidos en
soportes electrénicos, magnéticos, o a traves de fibra Optica, toleran los requerimientos basicos de
confiabilidad de todo documento: inalterabilidad, autoria y durabilidad.

La institucionalizacién de la firma digital por medio de la ley 25.506 no tuvo la repercusién
esperada, pues a mas de catorce afios de la sancién y entrada en vigencia de la ley 25.506[26],
todavia es dificil encontrar una persona que tenga habilitado el sistema para firmar documentos
digitalmente. Asi, se encuentra generalizado el uso de mensajes de datos que no tienen firma
digital -cominmente denominados e-mails-, lo cual provoca el problema de determinar su eficacia
probatoria, caso que también se da cuando la firma digital no cumple con los parametros de validez
dispuestos por la ley 25.506 y su decreto reglamentario 2.628/2002.

Como al igual que con el fax, lo que materialmente se puede presentar es una impresién en papel
del e-mail, si al contestar el traslado el envio o la recepcion de aquél fuera reconocido o no fuera
desconocido expresamente por la parte contraria, tiene absoluto valor probatorio. Sin embargo, de
la misma manera como es improcedente presentar cartas de terceros, también lo es la de
presentar e-mails dirigidos o enviados a terceros ajenos al proceso sin su autorizacion debido a su
inviolabilidad (art. 5, ley 25.520)[27].



El art. 318 del nuevo Cddigo Civil y Comercial también prescribe que los terceros no se pueden
valer de la correspondencia (que comprende cualquiera sea el medio empleado para crearla o
transmitirla) sin asentimiento del destinatario, y del remitente si es confidencial.

Pero en lo que hace al objeto de este trabajo, también el art. 318 del nuevo Cdédigo Civil y
Comercial establece que “la correspondencia, cualquiera sea el medio empleado para crearla o
transmitirla puede presentarse como prueba por el destinatario”, frase que obviamente comprende
a los correos electrénicos —e-mails-. También el art. 286 del nuevo Cédigo se refiere a la utilizacion
de cualquier soporte con texto inteligible aunque su lectura exija medios técnicos para los
instrumentos publicos, privados o particulares no firmados; y, asimismo, su art. 288, 2° parr.,
relativo a los instrumentos generados por medios electrénicos prescribe que “el requisito de la firma
de una persona queda satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure indubitablemente la
autoria e integridad del instrumento”.

En mi opinién esta Ultima referencia no hace viable interpretar y sostener que estrictamente se trata
de la firma digital que instaur6 la ley 25.506, sino simplemente de una electrénica que asegure
indubitablemente la autoria e integridad del instrumento. La norma dice: “una” firma digital, o sea
que no se refiere concretamente a “la” firma digital instaurada por la ley 25.506, es decir, que
puede ser cualquier tipo de firma digital o electronica, siendo dable puntualizar que la “firma
electrénica” también esta contemplada en la ley 25.506 aunque con distinto alcance o efecto. A mi
entender el uso de la terminologia “digital” o “electronica” ha sido simplemente una cuestion de
asignarle arbitrariamente denominaciones para que en el lenguaje de la ley se pudiera establecer
los efectos distintos de una u otra firma.

Asi, segun el art. 5 de la ley 25.506, la firma electrénica es el conjunto de datos electrénicos
integrados, ligados o asociados de manera logica a otros datos electronicos, utilizados por el
signatario como su medio de identificacién, que carezca de algunos de los requisitos legales para
ser considerada firma digital. Conceptualmente, la firma digital es un conjunto de datos asociados a
un mensaje que permite asegurar la identidad del firmante y la integridad del mensaje. La firma no
implica que el mensaje se encuentre encriptado, es decir, que éste no pueda ser leido por otras
personas. El firmante genera mediante una funcion mateméatica una huella digital del mensaje, que
se encripta con su clave privada[28]. El resultado es lo que se denomina firma digital, que sera
enviada adjunta al mensaje original. De esta manera, el firmante anexard al documento una marca
que es Unica para ese documento y que sélo él es capaz de producir. El receptor podra comprobar
que el mensaje no fue modificado desde su creacion y que el firmante es quien dice serlo a través
del siguiente procedimiento: en primer término generara la huella digital del mensaje recibido,
luego desencriptara la firma digital del mensaje utilizando la clave publica del firmante y obtendra
de esa forma la huella digital del mensaje original; si ambas huellas digitales coinciden significa
que el mensaje nofue alterado y que el firmante es quien dice serlo[29].

Desde otro punto de vista, dable es apreciar que en el Anteproyecto original del nuevo Cdédigo Civil
y Comercial elaborado por la Comisibn Redactora, el art. 288, 2° pérr., decia que en los
instrumentos generados por medios electronicos el requisito de la firma de una persona “queda
satisfecho si se utiliza un método que asegure razonablemente la autoria e inalterabilidad del
instrumento”. Este articulo no fue modificado por el Poder Ejecutivo Nacional y, asi, fue enviado
como Proyecto de Ley al Congreso de la Nacion. El cambio de la frase “un método” y de los
vocablos “razonablemente” e “inalterabilidad” contenidos en la redacciéon original del Anteproyecto
por la frase “una firma digital” y los vocablos “indubitablemente” e “integridad”, respectivamente, se
produjo en la Comision Bicameral del Congreso de la Nacioén, pero sin que fueran debidamente
explicadas en el dictamen que emitié, ni tampoco fue objeto de debate en la Camara de Senadores



ni luego en la de Diputados. De manera que no se puede decir que ha sido la “intencion del
legislador” referirse a la firma digital instaurada por la ley 25.506, sino que ha sido una
denominacién genérica a cualquier forma de firma digital o electrénica, no que fuese “un método”,
frase que por su ambigiedad[30] podria producir confusion, que asegure “indubitablemente”, es
decir, fuera de toda duda[31] en lugar del vocablo “razonablemente” que adolecia de vaguedad[32],
e “integridad” del instrumento, aunque hubiese sido preferible mantener el vocablo “inalterabilidad”
porque a mi entender ésta hace a la imposibilidad de alterar el contenido del documento generado
por el sistema electronico[33], no simplemente a que el documento sea completo o “integro”[34].

Mas alla de estas disquisiciones terminoldgicas, el problema se presenta cuando la recepcion o el
envio del e-mail son negados. Su valor probatorio dependera de la acreditacion del envio y la
recepcion de él[35].

Si bien no es sencillo, es factible acreditar estas circunstancias mediante un pedido de informe a la
empresa en la cual se encuentra la cuenta de correo electrénico —la direccion de e-mail- (v.gr., una
cuenta hotmail.com, a la empresa Microsoft) sobre todos los datos que registre de su titular
(nombre y apellido, nimero de documento, domicilio, etc.) y las direcciones IP que se hallen en el
historial de los log’s de las conexiones realizadas en un lapso determinado. Con las direcciones de
IP informadas se puede establecer el proveedor del servicio de Internet con el cual se realizaron
las conexiones, y con un informe requerido a éste los datos del usuario de las direcciones IP[36].

Pero aun acreditadas esas circunstancias, el problema persiste si el contenido del e-mail es
negado. Una posibilidad para probarlo seria la de requerir informe al servidor de Internet por el cual
fue enviado el e-mail. Pero resulta ser que no hay una normativa que establezca que los servidores
deban mantener los mensajes por un tiempo determinado, con lo cual no podrian informar si el
mensaje fue efectivamente recibido o enviado, ni tampoco su contenido. Hay servidores que los
almacenan durante cierto tiempo de acuerdo a las condiciones de contratacion con los usuarios,
pero esta posibilidad, obviamente, no es confiable. Ni hablar si se trata de un servidor extranjero.
Pero aunque pudieran informar sobre el envio y/o recepciéon de un e-mail, no podrian hacerlo sobre
su contenido en lo que hace a su autoria e inalterabilidad. De aqui que no resulte una prueba de
extrema seguridad[37].

Més idonea aparece la prueba pericial a realizar sobre el ordenador (la PC) desde el cual fue
supuestamente enviado o recibido el e-mail, a cargo de un ingeniero en sistemas 0 experto en
criptologia, o la especialidad que en el futuro la técnica indique como adecuada. El mensaje de
datos objeto de la pericia tiene el inconveniente de que puede ser facilmente eliminado o alterado
del equipo de la PC; esto nos lleva a que la produccion de la peritacion se deberia realizar de
manera anticipada[38], complementada con el secuestro del equipo de computacién de que se
trate, sin que su propietario tenga conocimiento con anterioridad —para evitar el riesgo de que los
archivos sean eliminados o alterados-, dandose intervencion al defensor oficial para que se
encuentre garantizado su derecho de defensa en juicio (art. 327 del C.P.C.C.N.)[39]. Se debe tener
en cuenta, especialmente en este sentido, la modificacion introducida por la ley 25.488 mediante la
incorporacion del inc. 4 al art. 326 del C.P.C.C.N. que permite proceder al secuestro del equipo de
computacion.

No obstante, aunque se pudiera determinar mediante la prueba pericial la existencia del e-mail en
el equipo receptor o emisor, de todas maneras quedaria sin determinar la autoria del documento,
pero es innegable que se trata de un indicio grave de su existencia como para presumirla[40].

Sea que se utilicen los e-mails sin firma digital o el documento digital firmado digitalmente, por



ahora, dado que el manejo de la carga de la informacién es humana, como, asimismo, la existencia
de los referidos “hackers” y creadores de virus, no resolvemos el problema de la seguridad juridica.
Recordemos que nadie puede alegar su propia torpeza, y a esta altura de la informatica y su suerte
jurisprudencial[41], es aconsejable utilizar los e-mails sin firma digital como mero medio de
comunicacién mas no para cuestiones de trascendencia juridica[42].

Sin embargo, es de tomar debida cuenta que el nuevo Cadigo Civil y Comercial contempla, como
modalidades especiales de los contratos, la utilizacién de medios electronicos. Asi, el art. 1106
establece que el requisito de escritura del contrato, cuando es exigida esta forma de
instrumentacion, se debe considerar satisfecho si el contrato con el consumidor o usuario contiene
un soporte electronico u otra tecnologia similar. También segun el art. 1107, si las partes se valen
de técnicas de comunicacion electrénica o similares para la celebracion de un contrato de consumo
a distancia, el proveedor debe informar al consumidor, ademas del contenido minimo del contrato y
la facultad de revocar (que se debe ejercitar por escrito 0 medios electrénicos o similares o
mediante la devolucion de la cosa dentro del plazo de diez dias computados a partir de la
celebracion del contrato —art. 1112-), todos los datos necesarios para la utilizacion correcta del
medio elegido, para comprender los riesgos derivados de su empleo, y para tener absolutamente
claro quién asume esos riesgos. De la misma manera el art. 1108 prevé que las ofertas de
contratacion por medios electronicos o similares deben tener vigencia durante el periodo que fije el
oferente 0, en su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan accesibles al destinatario,
debiendo el oferente confirmar por via electronica y sin demora la llegada de la aceptacioén. En
definitiva, comunicaciones todas que seran efectuadas por correo electrénico sin el empleo de
firma digital, y que, por tanto, en la practica ocasionaran méas de una disputa judicial sin posibilidad
de certeza en los pronésticos de la solucién definitiva.

La situacién es mas complicada cuando se trata de mensajes de texto de teléfonos celulares[43].

Dable es sefialar en este cauce que el nuevo Cédigo Civil y Comercial dispone en su art. 319,
aunque traspasando el art. 75, inc. 12, de la Constitucion Nacional, en tanto no establece
concretamente el valor probatorio del instrumento privado sino las circunstancias o pautas para la
apreciacion de la autenticidad de éstos que corresponde a los cédigos procesales contemplar, y
que, de todas maneras, estan comprendidas dentro de las reglas de la sana critica (art. 386 del
C.P.C.C.N., como sus concordantes en otros ordenamientos procesales). El articulo sostiene que
el valor probatorio de los instrumentos particulares debe ser apreciado por el juez ponderando,
entre otras pautas, la congruencia entre lo sucedido y narrado, la precision y claridad técnica del
texto, los usos y practicas del trafico, las relaciones precedentes y la confiabilidad de los soportes
utilizados y de los procedimientos técnicos que se apliqguen, como también las videocintas o
grabaciones de voz por cualquier medio técnico empleado, incluso las que obran en la Internet,
que ahora estan contempladas en el art. 287 como instrumentos particulares no firmados.

IV.Distintos “documentos” y la presentacion de copias

El problema se presenta cuando hay que dar cumplimiento con la carga de acompafar copia de
determinados “documentos” —muchas veces logrados como prueba preconstituida-, agregados
generalmente con la demanda y con la contestacion de demanda, para que se corra traslado de
ellos.

Segun el art. 121 del C.P.C.C.N. —como en la mayoria de los cddigos procesales provinciales-, se
puede eximir al litigante de esa carga cuando la reproduccion fuese dificultosa por su namero,
extension, o cualquier otra razon atendible, en cuyo caso el juez debe arbitrar las medidas
necesarias para obviar a la otra u otras partes los inconvenientes derivados de la falta de copias.



Cuando se trata de grabaciones en casetes, videograbaciones, CD —compact discs-, disquetes,
DVD, y otros medios informaticos o de grabacién modernos, como ocurre cada vez con mayor
frecuencia, si bien se pueden copiar, es imposible que la parte o su letrado los firmen a modo de
autenticacion o garantia de que son copia fiel de los originales como lo prescribe el art. 120 del
C.P.C.C.N.La dificultad radica en constatar a simple vista que su copia se corresponde con el
original presentado.

En estos casos dependera de los medios técnicos con los que cuente el juzgado para que el
litigante contrario pueda examinarlos. Si el juzgado no los posee, entonces, se podria designar una
audiencia para que en ella, y con el elemento técnico que debera proporcionar quien lo presento, la
otra parte pueda examinarlo[44].

En un caso en el cual me toca intervenir, la parte contraria agregé con su contestacion de
demanda un CD diciendo que contenia la representacion dinamica de la secuencia de la mecanica
de un accidente de transito que habia sido elaborada por un ingeniero mecanico mediante el
empleo de un software especial.

Al contestar el traslado que se me corrid, expuse que me veia imposibilitado de contestar
categoricamente hasta tanto no tuviera la posibilidad de examinar el CD, a cuyo efecto pedi que se
designara una audiencia. Después de varios afios, hasta el momento no tuve la posibilidad de
responder porque soOlo se tuvo presente mi pedido. Y aunque la parte contraria hubiese
acompafiado copia del CD la situacién no habria variado, porque hubiera sido necesario cotejar si
esa copia se correspondia con el original.

En otro caso, era necesario preconstituir prueba constatando por un escribano publico el contenido
de la pagina web de la futura parte demandada que favorecia la posicién de la actora, pues seria
muy facil para el demandado alterar el contenido o directamente suprimir la pagina web una vez
gque tomara conocimiento de la demanda.

No era posible imprimir las distintas pantallas de la pagina web para que las certificara el notario,
como habia hecho en otras oportunidades, puesto que la pagina web era dindmica, esto es que las
imagenes tenian movimiento, no sélo por algunas videograbaciones, sino porque el texto iba
corriendo a medida que se lo leia.

Opté entonces por realizar una copia de la pagina web en un CD y que el notario la certificara. Lo
que en teoria no tenia inconvenientes, resulté en la practica que no se daba con el técnico que
tuviera suficientes conocimientos como para hacerlo. Finalmente, se encontré el técnico y el notario
constatd el procedimiento de copiado y que el contenido del CD efectivamente era copia de la
pagina web.

Pero como la firma sobre el CD no significa que luego no se pueda alterar lo grabado en él, el
escribano labré un acta de comprobacion en la cual dejé constancia del contenido de la pagina
web y de todos los pasos efectuados, a la cual anexé copias certificadas de impresiones de
distintas pantallas, e introdujo el CD en un sobre que cerré y firmé adecuadamente para que si
fuese abierto se destruyera su firma.



En esas condiciones agregué con la demanda el acta notarial con el CD y acompafié copia
también de éste. En realidad, aunque la parte contraria tuvo a su disposicién una copia del CD, no
le era factible verificar si el contenido del CD agregado como copia se correspondia con el que
estaba en el sobre cerrado sin que éste fuera abierto.

Claro, se podria haber abierto el sobre en una audiencia, verificado que la copia en el CD
correspondia al del sobre, para lo cual se deberia contar en el tribunal con una PC que pudiera leer
los CD, y luego vuelto a cerrar el sobre y firmarlo adecuadamente el secretario o incluso el juez;
pero nada de esto se hizo.

V.Las videograbaciones y la prueba anticipada

Otro supuesto significativo de los inconvenientes que al operador juridico provocan los avances
tecnoldgicos con relacién a la preconstitucién de prueba y a las medidas conservatorias de
pruebas (prueba anticipada), lo encontramos en los casos de informaciones periodisticas falsas o
de injurias o calumnias proferidas a través los medios de comunicacion, cuando el medio es radial
o televisivo, puesto que si es por la Internet se puede acudir al procedimiento mencionado en el
paragrafo anterior respecto de las paginas web.

La prueba —podriamos decir- crucial para determinar la responsabilidad de la emisora, es la
grabacion del espacio radial o televisivo en el cual fue propalada la noticia falsa, la injuria, la
calumnia, etc., ya se trate el mencionado espacio de un noticiero, programa, audicién, seccion,
flash informativo, placa de noticia de Gltimo momento o de cualquier otro tipo aparecidas en la
imagen televisiva, tanda publicitaria, etc.

Para obtener esa fonograbaciéon o videograbacién es admisible proceder a su secuestro como
prueba anticipada, y, ademas, sin que la emisora tenga un previo conocimiento de que se
realizara, a fin de evitar que la altere o la oculte manifestando simplemente que no realizé la
grabacion de la emision, pues de todas maneras su derecho de defensa en juicio queda asegurado
por cuanto participara de la diligencia.

La ley 25.488 reformadora del C.P.C.C.N. se quedd a mitad de camino por cuanto si bien incorporé
elinc. 4 al art. 326 permitiendo el secuestro de documentos como prueba anticipada, no establecio
concretamente de qué manera se debe proceder.

En un caso solicité como prueba anticipada el secuestro de la grabacion videografica de la emisién
de un canal de televisién entre dos horas determinadas en las que se habia difundido una noticia
falsa.

El juez hizo lugar a la prueba anticipada, pero en lugar de ordenar el secuestro de la
videograbacién de la emision, dispuso que se efectuara una copia de ella por entender que debia
quedar el original en la emisora por si algun justiciable la requiriese. Para ello ordené que personal
idéneo de la Policia Cientifica de Gendarmeria Nacional prestara colaboracién al oficial de justicia
que realizaria la diligencia a efectos de resguardar que la copia se realizara en el canal sin riesgo
de adulteraciéon o supresion. Ya de por si, resulté una complicacion coordinar con el oficial de
justicia y con las autoridades de la Gendarmeria Nacional el dia y hora de la diligencia.

Se realiz6 la copia de la grabacion de la emision televisiva en dos videocasetes; el oficial de justicia



labré el acta pertinente y los videocasetes fueron introducidos en un sobre adecuadamente cerrado
y firmado, y al dia siguiente lo entreg6 en el juzgado.

Posteriormente, para poder analizarla, peticioné que se dispusiera el medio por el cual pudiera
tener acceso y ver la copia de la videograbacién efectuada.

La resolucion fue la siguiente: “A fin de permitir a la actora examinar la documentaciéon grabada v,
al mismo tiempo resguardar su seguridad, requiérase de Policia Cientifica de la Gendarmeria
Nacional —Direccion de Pericias- la emision de una copia de seguridad. A tal fin librese oficio en el
gue se solicitara se sirva designar personal autorizado para que se constituya en el juzgado a
efectos de recibir los dos video-tapes copiados y, una vez realizada la nueva copia, proceda a su
devolucion ante la actuaria”.

El oficio se librd; personal de Gendarmeria Nacional retiré los videocasetes, realizé las copias y
devolvid los originales con la nueva copia. Todo ello insumié dos meses, para poder examinar la
copia de la grabacién de la emision.

En otro caso, por haber originado dafios y perjuicios un programa de televisién por aire, acomparié
la grabacién videogréfica en DVD de la emisién de tres programas. El juez ordend igualmente que
se requiriera al canal de TV remitir copia videograbada de los programas. El canal de TV cumplié
con la orden judicial enviando tres DVD. Entonces, solicité que se fijara una audiencia para verificar
si el contenido de esos tres DVD se correspondia con las videograbaciones acompafiadas con la
demanda. La audiencia fue designada para mas de veinte dias después. Dado este tiempo
excesivo, convine con el denominado “audiencista” —empleado del tribunal encargado normalmente
de llevar a cabo las audiencias- en ir al juzgado un dia que no tuviera audiencia para poder
efectuar la verificacion sin tener que esperar tantos dias, lo cual se realiz6 con autorizacién del
juez, examen del cual resulté que las videograbaciones no se podian ver.

(**)Extracto del libro "E-mails, chats, mensajes de texto, Facebook y dvd. Validez probatoria en el
proceso civil, comercial, penal y laboral. Estudio doctrinario conforme al nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion. Compendio jurisprudencial”, Edicion de elDial.com, Julio 2015

(*) Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad del Museo Social Argentino; profesor
adjunto de Derecho Procesal Civil y Comercial en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de
la Universidad del Museo Social Argentino; profesor invitado en cursos de posgrado y en la Carrera
de Especializacion en Derecho Procesal Civil de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires y Fundesi, y de Especializacion en la Funcién Judicial de la Facultad
de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad de Morén. Miembro de la Asociacion
Argentina de Derecho Procesal; del Instituto de Derecho Procesal Civil de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales; del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, de la Asociacion
Internacional de Derecho Procesal y de la International Law Association; Director del Suplemento
de Derecho Procesal de elDial Biblioteca Juridica Online. Ha dado seminarios y escrito libros y
publicado articulos, notas a fallos y comentarios de libros de su especialidad (La Ley, Doctrina
Judicial, Revistas de Derecho Procesal y de Derecho de Dafos de Rubinzal-Culzoni, Revista de
Doctrina del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, elDial Biblioteca Juridica Online,
Revista de Derecho de Familia de LexisNexis, Revista “Abogados” del Colegio Publico de
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Somer, M., Documento electrénico, J.A. 2004-1, ps. 1034/1035; Gaibrois, L., Un aporte para el
estudio del valor probatorio del documento electrénico, J.A. 1993-11, ap. IX, p. 963). lll) Con base
en esos parametros y tas un nuevo examen de los elementos de conviccién agregados a la causa
debe coincidirse con la apreciacion de la sefiora juez de la primera instancia en cuanto a que
existia entre las partes la costumbre de formular los pedidos de trabajo en forma verbal antes de la
remisién de las notas de pedido. Tal conclusion se sustenta en que: A) La demandada nunca negoé
el caracter de empleado de IBM del mencionado Galache, quien ademas envid los e-mails desde
una casilla institucional: galache@ar.ibm.com. Considero como un hecho publico y notorio (v.
Couture, E., Fundamentos del derecho procesal civil, n® 150, p. 233, 1993) en este sentido que una
direccion de correo electrénico es individual y que no pueden registrarse dos iguales, por lo que no
puede presumirse sin ninguna duda razonable que la sigla IBM pertenece a la demandada (v.
Leguisamon, H., Las presunciones judiciales y los indicios, cap. IX, n°® A.2, p. 92, 1991). B)
Tampoco desconocio la demandada en fs. 84 los mensajes de correo electrénico agregados por la
actora de fechas 11/7/2003, 23/4/2003; 22/4/2003 y 25/3/2003 (fs. 31/34) cursados a la direccién
pulice@ar.ibm.com malito:pulice@ar.ibm.com y en algunos casos respondidos, asi como el de fs.
43 dirigido a cabrera@ar.ibm.com del 27/1/2003 ante un pedido de cotizacién, los cuales revelan
que eran usuales las tratativas precontractuales y poscontractuales entre las partes por ese medio.
C) En el informe pericial de fs. 191/198 se informé la efectiva constatacion de la existencia de
veinticinco gabinetes metdlicos en la planta de aquélla, y si bien este informe fue impugnado por la
demandada la critica se circunscribi6 a la determinacion del valor de venta de cada unidad (v. fs.



201/203)’.

[36] CNCiv., sala A, [no consta dia] 5-2008, L. 494.472, “Biggest Bank S.A. c/ Corporate Business
Solutions S.R.L. s/ dafos y perjuicios”, inédito: “El acto que aqui se califica como un «proceso
técnico complejo» que resultaria uno de los hechos inidbneos como objeto de dacion de fs. (v. fs.
233 vta.) es la conexion a Internet. Pero basta con advertir que ese acto lo realiza a diario hasta un
nifio de 4 afios para concluir en la inexactitud de esa afirmaciéon. No veo qué puede tener de
completo conectarse a Internet a estas alturas, cuando basta con hacer un «click» en la
computadora (ahora hasta puede hacérselo de un teléfono celular u otros aparatos electronicos)
para acceder a la red. De alli que sea francamente inadmisible sostener que un escribano carece
de idoneidad para conectarse a Internet, siendo irrelevante que en el acto no se hubiera indicado
en qué lugar se hizo la conexion, sobre qué aparato electrénico, en qué maquina se imprimieron
las hojas que dieron cuenta del uso de las imagenes ni quién us6 la computadora u otro elemento,
porque lo cierto es que la escribana estaba presente cuando se accedi6 a la red y las imagenes
pasaron ante su vista. Es cierto que de acuerdo al informe elaborado por el Instituto Nacional de
Tecnologia Industrial (v. fs. 164) es técnicamente posible redireccionar un nombre de dominio
hacia otra direccion IP, pero en todo caso, tal contingencia debié ser demostrada por el recurrente,
porque no es razonable hacer pesar sobre el demandante una exhaustiva investigacion para
corroborar que nadie hubiere cambiado la direccion IP. Si en la pagina cuyo dominio pertenece a la
empresa demandada habia im&genes cuyos derechos patrimoniales correspondian a la actora,
debe presumirse que la emplazada explotaba su uso y corria por su cuenta demostrar que un
tercero adulterd el sistema, sea ingresando esas imagenes en la péagina, redireccionando el
nombre de dominio a otra direccién IP o utilizando otro mecanismo técnico que no le sea imputable
a la empresa accionada”.

[37] CCiv.Com. Pergamino, 8/4/2014, “G., M. L. ¢/ G., M. A. s/ divisién de condominio”, elDial
AAB87DA: “Con respecto a la validez de los «correos electronicos», independientemente de tal
circunstancia, debo adelantar que pese a su intento recursivo, no se logra conmover lo decidido
por el a quo. Es que, lo primordial es sefialar que a la parte interesada en la acreditacion de un
hecho o circunstancia, tiene la carga probatoria sobre la misma, y en nuestro caso ante el
desconocimiento categoérico efectuado por la parte actora respecto los «correos electronicos»
alegados por la apelante, tocabale a su parte la carga de la prueba al respecto (art. 375 del
C.P.C.C. Buenos Aires). Y, en tal tarea entiendo que no ha tenido el éxito de esperar, en tanto que
los oficios librados a las empresas que ella solicitara informacién al respecto (Yahoo Argentina,
Hotmail y Blackberry), resultaron negativos, es mas a las dos ultimas entidades no fueron
diligenciados, hecho reconocido expresamente por la recurrente a fs. 127, punto |. Precisamente,
la empresa «Yahoo Argentina» contestd sobre el particular, que: «... si bien quisiéramos cooperar
con vuestra causa, nos vemos imposibilitados de confirmar si el correo electrénico adjunto al oficio
en responde, en realidad fue intercambiado por los usuarios mencionados o si el contenido del
mismo es igual al que surge en la documentacién adjunta al oficio en responde. Esto, por cuanto
que los correos electrénicos pueden ser alterados, vulnerados y modificados por terceros ajenos a
los usuarios de dichas cuentas, por limitaciones técnicas y cuestiones de privacidad de nuestros
usuarios, no podemos ingresar a las cuentas de los mismos y acceder especificamente a los
correos intercambiados por los usuarios con determinadas cuentas y/o personas» (fs. 111).
Posteriormente y ante una nueva requisitoria, la misma empresa contesté, adjuntando un CD «con
el contenido completo de la cuenta de correo electronico de dicho usuario en el periodo solicitado.
Sin embargo hago de su conocimiento que YAHOO no realiza respaldos o almacenamiento de la
informacion contenida en una determinada cuenta de correo electronico. Dicha informacion
depende de lo que el titular de la cuenta desee 0 no almacenar o conservar en la misma» (fs. 143).
Y, ante tal contestacion la parte demandada nada hizo para en definitiva lograr acreditar la
autenticidad de la prueba que su parte intentaba hacer valer para sostener su posicion”.

[38] CNTrab., sala Ill, 29/10/2010, “Palavecino, FavioNéstor c/ Carl Zeiss Argentina S.A. s/
diligencia preliminar’, elDial AA65D8: “Que lo expresado pone de relieve que, el adelanto
probatorio peticionado, esta destinado a resguardar la integridad de la prueba contenida en los
archivos que obrarian en la computadora y el teléfono celular y que consistirian, en lo esencial, en
los e-mails que tuvieron lugar entre las partes. El objeto de la medida se circunscribe a que tales



instrumentos queden depositados en la sede del juzgado hasta tanto se lleve a cabo la prueba
pericial (fs. 17 vta.). Que, resefiado lo acontecido, vale resaltar que en el caso nos encontramos
frente a un despido directo con invocaciéon de causa y que, en lo esencial, los incumplimientos
contractuales que se imputaron al trabajador se sustentaron en el contenido de ciertos e-mails,
presumiblemente remitidos desde la laptop consignada, y por el indebido uso del teléfono celular
BlackBerry. Por otra parte, la pretensién del actor esta dirigida a impugnar no sélo el motivo
invocado por la empleadora para rescindir el vinculo laboral sino, ademas, el acoso laboral del que,
segun sus dichos, habria sido victima, que también se fundan en las comunicaciones que habrian
tenido lugar a través de los instrumentos de marras. Que, desde esta perspectiva, cabria concluir
gue, en verdad, ambas partes estarian interesadas en preservar la integridad de los archivos que
obran en las herramientas de trabajo aqui depositadas y, lo decisivo es que admitir la medida no
conlleva una intromisién «sorpresiva» y general en el sistema informatico de la accionada ni, por
ende, una injerencia en la 6rbita de instrumentos privados, ya que solo se limita al analisis de
aquellos que fueron de uso personal del dependiente durante el curso de la relacién laboral. Que
en estas condiciones, corresponde revocar lo decidido en grado y acoger la pretensién del actor.
Que, sin embargo, vale hacer una aclaracion. Toda vez que la computadora y el celular BlackBerry
son bienes muebles de propiedad de la demandada, que ésta utilizaria para el ejercicio de su
actividad econémica y que se encuentran amparados por el derecho constitucional de propiedad
(arts. 14 y 17 CN), corresponde que, previa citaciébn de la contraria (art. 327, C.P.C.C.N.) y de
acuerdo con lo previsto por el art. 326 del mismo cuerpo legal, se produzca en forma inmediata la
prueba pericial a cuyo fin las partes deberan ofrecer los respectivos puntos de pericia. De lo
contrario, podria correrse el riesgo que la eventual dilacién del proceso conlleve a privar a la
accionada no sdlo del uso y goce de bienes de su propiedad sino que, incluso, podria afectarse su
valor e importancia por el mero transcurso del tiempo”.

[39] LEGUISAMON, Héctor Eduardo, El secuestro de la historia clinica como prueba anticipada,
L.L. 1993-E-221.

CNCiv., sala F, 17/4/2012, “Aguilar y Asociados S.R.L. c/ Natie Software S.R.L.. s/ ordinario”, elDial
AATT74A: “Asi planteada la cuestién, dentro del marco de provisionalidad con sujecién al cual es
aprehensible toda peticion de estas caracteristicas y a partir de lo que prima facie surge de la
documentacién acompafiada —v. gr. acta de constatacion notarial de fs. 7/16 y contenido de la
correspondencia epistolar de fs. 18/21- aparece verosimil la motivacién del demandante sobre la
necesidad de obtener una medida como la de la especie con el claro propésito de aventar el
ulterior ocultamiento, modificacién, destruccion, alteracion o pérdida en el objeto probatorio (cfr. en
este mismo sentido, CNCom., sala E, 17/11/2011, «Softmind Sistema S.A. c/ Cardoso, Cristian
Hugo y otros s/ diligencia preliminar»). Es que ciertamente, la imposibilidad o dificultad en la
posterior produccion probatoria que exige el art. 326 citado debe ser entendida en un sentido
amplio (cfr. Di lorio, Alfredo, Prueba anticipada, Abeledo Perrot, 1970, p. 30); sobre todo en esta
particular tematica, donde la vulnerabilidad y fragilidad que los registros informaticos ofrecen,
permiten presuponer el peligro en la demora, ya que pueden desaparecer o resultar afectados por
algun virus (cfr. CNCiv., sala J, 17/05/2007, «Asociacién de Beach Soccer Argentina ¢/ Asociacion
del Fatbol Argentino», cita La Ley on line: AR/JUR/2852/2007). En suma, resulta conducente la
disposicion de medidas tendientes a asegurar la verdadera eficacia del proceso judicial, siempre
procurando el mayor de los respetos a las garantias constitucionales en juego: el debido derecho
de defensa y el aseguramiento del principio de bilateralidad. 3. Sentado lo expuesto, habiéndose
juzgado acreditados la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora de conformidad
con lo dispuesto por el art. 326, C.P.C.C.N., admitese la obtencién de una copia 0 back up de toda
la informacion contenida en los discos rigidos, extraibles o no, servidores y cualquier otro tipo de
respaldo posible existente en los diversos ordenadores que se encuentren en el domicilio de Native
Software S.R.L. La diligencia debera cumplirse mediante la designacién de un perito licenciado o
ingeniero en sistemas que debera designar la jueza de grado, con la participacion del Oficial de
Justicia que corresponda y con citacion del Defensor Oficial. Este Ultimo, en razon del derecho de
defensa previsto por el art. 327, C.P.C.C.N., y para representar a la parte contra la que se lleva a
cabo la medida, a la cual no podria serle notificada ya que su anticipacion en el conocimiento
podria posibilitar la alteracién o modificacion del objeto probatorio a adquirir (cfr. Falcén, Enrique M,
Cddigo Procesal Civil y Comercial, Abeledo Perrot, t. I, p. 538). Se estima pertinente que, a fin de



evitar todo tipo de especulaciones sobre la factibilidad de una modificacion ulterior de los datos
obtenidos, una vez efectuada la copia de seguridad, el auxiliar interviniente haga entrega de la
misma al Oficial de Justicia quien, a su turno, debera adjuntarla al expediente para su
correspondiente reserva”.

[40Q]Instituto de Derecho Procesal Civil y Comercial del Colegio de Abogados del Departamento
Judicial de San Martin, El e-mail y sus dificultades probatorias, ob. cit.

[41]CNTrab., sala VIII, 31/10/2005,expte. n° 18.885/2004, “Mullins, Maria E. ¢/ Stratford Book
Services S.A. s/ despido”, elDial AA2FA3: “La actora cuestiona la fecha de ingreso. Dice que la
prueba informativa da cuenta de que los mensajes de correo electronico enviados por ella a un
nimero determinado de hoteles desde el domicilio electrénico de la demandada son de fecha
anterior a su registracion, elemento probatorio, insiste, de entidad suficiente para acreditar la
falsedad de los datos registrados. El recurso es improcedente. La copia de los mails acomparfiados
por la quejosa no son habiles para arribar a una razonable conclusion sobre los hechos expuestos.
Si bien los informes de los hoteles confirman que aquellos fueron enviados por la empresa S.B.S.,
ellos no son eficaces para identificar la persona que los remitié, maxime cuando la direccion de la
casilla estaba bajo el nombre «Parque Chacabuco». Si bien en el contenido de los mails figura al
final del texto el nombre «Maureen», apodo de la actora, el mismo no se asimila a la firma digital,
por lo que no tiene mas valor que el de un indicio —tal como sostiene la a quo- dado que no fue
corroborado por ningun otro elemento probatorio, deficiencia que deberd asumir en los términos del
art. 377 del C.P.C.C.N.".

CNCom., sala D, 4/10/2007, causa n° 41664/2007, “Baires Inter Trade S.A. ¢/ Otro Mundo Brewing
Company S.A. s/ medida precautoria”, elDial AA449B: “La provision de un e-mail que habria sido
remitido por un tercero ajeno a las partes, amén de la ausencia de signos o elementos que
demuestren su autenticidad, constituye una pieza inconsistente a los fines probatorios pretendidos.
[...] No cabe, como regla, asignar valor probatorio a un correo electrénico que no cumple con los
requisitos de los arts. 2 y 5 de la ley 25.506 sobre «firma digital» (conf. Cam. Nac. Com., sala A,
27/6/2006, «Coop. de Viv. Cred. y Cons. Fiduciaria Ltda. ¢/ Becerra Leguizamén, H.», L.L.
24/10/2006, fallo n° 110.898) ya que el elemento de autenticacién o certificacién es un requisito
esencial en la formaciéon del denominado documento electrénico (conf. esta sala D, causa 7.611/03
«Henry Hirschen y Cia. S.A. ¢/ Easy Argentina S.R.L. s/ ordinario», sentencia del 16/2/2007; Nieto
Melgarejo, P., Derecho del comercio electrénico, Lima, 2005, ps. 126/7)".

[42] LEGUISAMON, Derecho procesal civil, ob. cit., t. I, ps. 670/683.

[43] CNCom., sala A, 5/6/2012, “Barcos, Juan Carlos ¢/ Urcelay, Gustavo s/ ejecutivo”, elDial
AA796C: “En autos se ejecuta un contrato de mutuo, por lo que la discusion que se propone,
relativa a atribuir eficacia probatoria a mensajes de texto, via celular (que el ejecutante niega haber
enviado), excede el campo acotado del proceso ejecutivo, dadas la abstraccion, literalidad y
autonomia propias del titulo en ejecucién, lo que conlleva, también, la improponibilidad de la
audiencia requerida por el ejecutado en esta Alzada”. “No puede admitirse que mensajes de textos
—via celular-, como pretende el recurrente, demuestren el supuesto pago de intereses sobre el
capital del mutuo cuando, el medio requerido para ello lo constituye el recibo extendido por el
acreedor que aluda, en forma clara y precisa, a la obligacion que se ejecuta, es decir, consignado
la deuda saldada. Ergo, resulta impropia la prueba aportada por el excepcionante para
fundamentar su defensa, en tanto los aludidos mensajes de texto no conforman un documento apto
para acreditar pagos, en los términos exigidos, en un proceso de esta naturaleza por la legislacion
adjetiva”.

[44] LEGUISAMON, Héctor Eduardo, Los adelantos tecnolégicos y los problemas en la
preconstitucién de prueba y produccién de prueba anticipada, ponencia presentadaal XXV
Congreso Nacional de Derecho Procesal (Buenos Aires, 2009), Libro de Ponencias, ps. 454/456;
pagina web del Congreso http://www.procesal2007mdp.com.ar/buscador.htm, y elDial DCEZ2E; y
Derecho procesal civil, ob. cit., t. I, ps. 222/223.
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