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Resumen

Intervencién notarial en la obtencién de evidencia digital. La eventual falsedad
ideolégica de las actas deberd ser evaluada de acuerdo con la prueba del expediente.

Informes: Informatico y Notarial

Consulta

La Asociacién de Escribanos del Uruguay recibe oficio n.° .../2021, librado
por Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de ... Turno, en
autos caratulados «LMPL c¢/PE Internacional Inc. y otros. Dafos y per-
juicios», IUE .../2020, en el que se solicita informar a la sede respecto de
la falsedad ideoldgica de los documentos publicos notariales «incluidos en
los anexos 4 y 5».14

Informe de la Comision de Derecho
Informatico y Tecnoldgico

A. CUESTIONES PREVIAS

Antes de presentar el informe, entendemos pertinente plasmar los fun-
damentos que tuvimos presente, tanto teéricos como practicos, respecto
de la evidencia digital y el rol que cumple el escribano no solo en la re-
coleccién de esta, sino también en el documento que refleja su actuacion.
Se verteran los conceptos que entendemos necesarios para la elaboracion
del informe, sin profundizar en la tematica objeto de estudio especifico de
otras comisiones técnicas.

141 Nota del editor. El contenido de estos dos anexos se detalla en el primero de los informes.
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L. La evidencia digital

Para Cano,'? evidencia digital es un término utilizado para describir «cual-
quier registro generado por o almacenado en un sistema computacional
que puede ser utilizado como evidencia en un proceso legal».

De un tiempo a esta parte, la evidencia digital —su recoleccién y su
valoracion— ha tomado gran trascendencia. La problematica que esta
puede acarrear es muy variada, por lo que nos focalizaremos en algunos
de sus aspectos, como son la recoleccién y su integridad, a los efectos de
no ser objetada en juicio, sin dejar de tener presente que la admisibilidad
de la prueba y su valoracién son diferentes.

La evidencia digital posee caracteristicas Ginicas y especiales, entre las
que destacamos:

a. Es volatil. Puede «desaparecer» muy rapido. Subimos un post o una
foto, o hacemos un comentario en alguna red social digital, y lo pode-
mos eliminar al minuto; o vemos una pagina web, y cuando queremos
volver a ingresar, ya no la podemos visualizar o se ha modificado.

b. Es modificable. Puede ser alterada o manipulada. Es bastante sen-
cillo editar un correo electronico: basta solo con «cortar» y «pegar» su
contenido y luego «armarlo» en un procesador de texto, simulando
apariencia de correo. Lo mismo con mensajes de texto (SMS) o de
Whatsapp (estas, mas atn desde la aparicién de aplicaciones falsas).

c. Posee metadatos. Es decir, incluye unos datos adicionales que solo
son visibles con las herramientas adecuadas para ello.

d. Se puede copiar sin limite. Si bien hay forma de determinar cuél es
el original y cuédles las copias, la realidad es que una informacién en
formato digital puede reproducirse infinitas veces. En cierto modo,
es beneficioso, ya que las copias pueden manipularse, y el documento
original, mantenerse intacto para su presentacién en el proceso o
donde corresponda.

Respecto de la naturaleza juridica de la prueba digital, para ILLAN
FERNANDEZ,' es posible distinguir tres teorias: 1) la teoria auténoma,
segun la cual la prueba electrénica es diferente de los medios de prueba
tradicionales, dada su especificidad; 2) la teoria analégica, que postula
que la prueba tradicional y la electrénica son de naturaleza equiparable,
pero les atribuye diferente valor probatorio (la documental tradicional
debe someterse a las reglas de la prueba tasada; la electrénica, a las de la
sana critica), 3) la teoria de la equivalencia funcional, la mayoritariamente

142 CANo, Jeimy J. Computacién forense. Descubriendo los rastros informdticos, 2.% ed.
Buenos Aires: Editorial Alfaomega, 2016.

143 ILLAN FERNANDEZ, José Maria. La prueba electrénica: eficacia y valoracion en el proceso
civil. Navarra: Ediciones Aranzadi, 2009, pp. 397 y ss.
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aceptada, cuyos defensores manifiestan que ambos tipos de prueba tienen
la misma eficacia juridica.

Ahora bien, como dice la doctrina espaiiola, toda evidencia electrénica,
para que luego tenga valor probatorio, debe superar el test de admisibi-
lidad."** Este consiste en aportar tres elementos fundamentales: auten-
ticidad, integridad y licitud.

Con respecto a esta ultima, en algunos casos no se ha tomado conciencia
de ello por parte de quienes la solicitan, la recolectan o la admiten. Es co-
mun ver, en expedientes judiciales tramitados en materias civiles —es
decir, dejando de lado, por su especialidad, la materia penal o menores
infractores, por ejemplo—, presentar como prueba conversaciones de terce-
ros, contenido de correos electrénicos de terceros, videos y demds pruebas
extraidas de ordenadores, tabletas o teléfonos celulares que violarian el
derecho a la privacidad, a la intimidad o el secreto de las comunicaciones.

Debe cumplirse siempre con las exigencias del principio de proporcio-
nalidad.'*® La jurisprudencia espanola entiende que serian tres: juicio de
idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto.

Es interesante destacar en este punto la teoria del fruto del drbol en-
venenado.'*® Su origen se remonta al afio 1920, en el caso «Silverhorne
Lumber Company versus United States», y es utilizada en esos términos
por primera vez en 1939, en el caso «Nardone versus United Statesy».

La primera pregunta que nos hacemos es: /de donde podemos recolec-
tar evidencia digital? La fuente de evidencia digital puede ser cualquier
tipo de soporte de almacenamiento permanente de datos (computadoras,
tabletas, agendas digitales, discos duros externos, blue-ray, reproductores
MP3 y MP4, memorias flash, teléfonos celulares). Cada vez que se utilizan
estos dispositivos, quedan rastros. Algunos son visibles a todos; a otros,
solo los encontraria un experto en la materia. Para estos tultimos casos
complejos es que se desarrolld el andlisis forense digital:'*" peritos infor-
maticos aplican técnicas cientificas y analiticas, y mediante herramientas
apropiadas buscan evidencia, asegurandola para su presentacién (en juicio
o donde corresponda).

., Qué cobra relevancia? Los metadatos, que son «datos sobre datos»,!48
«informaciones sobre datos»; no estan a simple vista, pero nos dicen mu-

144 CAmiI SoriA, Graciela, y WORTMAN, Javier. Manual de prueba digital: la tecnologia y
las nuevas fuentes de prueba. Montevideo: autoedicion, 2020.

145 Diaz Revorio, Francisco Javier. Estudios sobre los derechos y sus garantias en el
sistema constitucional espanol y en Europa. México: Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, 2015.

146 «Teoria conforme a la cual quedan invalidadas las pruebas resultantes de otras obte-
nidas ilicitamente». REAL ACADEMIA ESPANOLA, ASOCIACION DE ACADEMIAS DE LA LENGUA
EspANOLA. Diccionario panhispanico del espanol juridico. Recurso en linea.

147 BETARTE, Gustavo, y RODRIGUEZ, Marcelo «La informatica forense» En El derecho de
las TIC en Iberoamérica. Montevideo: La Ley Uruguay, 2019, pp. 203-231.

148 SENSO, José Antonio, y DE LA RosA PINERO, Alberto. «El concepto de metadato: algo
mas que descripcidén de recursos electréonicos». En Ciéncia da Informagdo, vol. 32, n.° 2
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chas cosas de un archivo o un documento. Podemos encontrar metadatos
en practicamente cualquier fichero digital: documentos HTML, archivos del
sistema, fotografias, videos, audios. Los metadatos son muy utiles, pues
aportan informacién adicional a la que obtenemos simplemente abriendo un
archivo o accediendo a un sitio web. Ademas, sirven para su organizacion,
catalogacién o para mejorar las prestaciones de aplicaciones y servicios.

Alllevar a cabo un analisis forense digital deben cumplirse, por parte de
los peritos, determinadas etapas, las que a grandes rasgos referenciamos:

a. Identificacion. Primero se etiqueta y rotula tanto el dispositivo a
analizar —se detalla marca, serie, capacidad de la RAM, etc.— como
los cables de conexion a energia eléctrica o impresora. Lo mismo
ocurriria con teléfonos celulares, cAmaras digitales o Gps. Posterior-
mente debe identificarse donde esta almacenada la evidencia digital
y cudl es el sistema operativo que utiliza el dispositivo, a los efectos
de saber qué herramientas son las mas apropiadas.

b. Validacion y preservacion de los datos adquiridos. Se lleva a cabo
una «copia espejo» del contenido de la evidencia para luego trabajar
sobre ella, conservando el original intacto (este, como dijimos, podria
luego presentarse en el proceso).

c. Analisis y descubrimiento de evidencia. En esta etapa utilizan todas
las herramientas que se consideren necesarias para encontrar la
evidencia, siempre sobre la copia que fue validada.

d. Informe. Se redacta un informe que refleja todas las etapas del ana-
lisis, los indicios y la evidencia recogida.

En todo este proceso adquiere importancia la llamada cadena de custodia,
uno de los protocolos de actuacién que debe seguirse con respecto a la evi-
dencia digital (desde que esta se adquiere hasta que deja de ser necesaria
o se destruye).

Los principios de autenticidad y seguridad son fundamentales. «El fiel
cumplimiento de ambos principios supone que en todo momento se tenga
bien claro cudl es la evidencia que se custodia, quién la ha manipulado,
por cuales manos ha pasado y qué tratamiento ha tenido o qué cuidados se
le han dispensado para asegurar su integridad y autenticidad».!*? En tal
sentido, el escribano Javier WORTMAN expresa:!®°

(may.-ago. 2003), pp. 95-106. Cit. por FUNDACION WIKIMEDIA. «Metadator. En Wikipedia,
la enciclopedia libre. Recurso en linea.

149 Cami1 SoriA, Graciela, y WORTMAN, Javier. Manual de prueba digital cit.

150 WORTMAN, Javier. «El derecho informético y la intervencién notarial». En Revista de
la Asociacion de Escribanos del Uruguay, tomo 93, n.° 1-6 (ene.-jun. 2007), pp. 39-51.
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Uno de los aspectos importantes en la gestién de indicios y pruebas elec-
trénicas para que estas puedan ser consideradas evidencias es la adecuada
preservacién de su contenido, de forma que la informacién esté disponible
para los peritos sin que pueda cuestionarse su obtencién o su custodia.
Por otro lado, también es importante el propio analisis de la informacién
existente, por parte de los expertos, con profundos conocimientos informa-
ticos, acompanados del escribano, quien labrara el acta de comprobacién
respectiva de los procedimientos técnicos, observaciones y conclusiones a
las que se arriben.

Conclusiones

Debido a las caracteristicas de alta volatilidad y facilidad con la que alterar
de la evidencia digital es que el tiempo es un factor preponderante. En su
recoleccion, debe actuarse rapidamente.

Lo méas adecuado seria que la evidencia digital fuera recolectada por
un perito informatico que garantice la cadena de custodia; pero no puede
perderse de vista que dichas pericias son costosas. En nuestro pais son
utilizadas principalmente, por ejemplo, en materia de justicia penal, por
determinados organismos publicos o privados, o en casos de determinada
importancia, ya sea por el bien juridico tutelado, el valor econémico de
la reclamacion o el poder adquisitivo de quienes la aportan al proceso.
;La otra cara de la moneda? Casos en los que la solicitud es realizada a
un escribano, como el de la presente consulta.

II. La evidencia digital y el notario

En este item haremos referencia exclusivamente a la justificacién de por
qué entendemos, asi como lo hicieron las escribanas Julia Sirr y Maria
WoNSsIAK,®! hace décadas, que el escribano es el profesional de derecho
idéneo para intervenir en la recoleccién de evidencia digital. Comenzamos
por lo medular, la definicion de notario de tipo latino:'5?

Es el profesional de derecho encargado de una funcién publica consistente
en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redac-
tando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad,
conservar los originales de estos y expedir copias que den fe de su contenido.
En la funcién esta comprendida la autenticacion de hechos.

151 WoNSIAK, Maria, y SiRI GARcCiA, Julia. «El notario en la sociedad informatizada».
Trabajo presentado en la 2. Jornada Notarial Rioplatense (La Plata, 19-22 nov. 1986).
Montevideo: Asociaciéon de Escribanos del Uruguay, 1986.

152 CoLEGIO DE EscrIBANOS. «Caracter y alcance de la funcién notarial». En Primer Con-
greso Internacional del Notariado Latino, tomo 1. Buenos Aires: Colegio de Escribanos,
1948, p. 184.
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Respecto de los términos autenticaciéon y hechos habria mucho para
comentar. En el presente trabajo solo haremos una breve referencia a la
funcién notarial, que, tal como afirma la profesora Sir1,'* es plena: asesora,
formativa y autenticante.

Siguiendo a BARDALLO,' entendemos que hay tres conceptos impor-
tantes a tener en cuenta: la comprobacidn, la fijacion y la autenticacion
de hechos.

., Qué puede comprobar el notario? Todo aquello que pueda percibir en
forma personal y directa por sus propios sentidos del oido y la vista. NUNEz
LaGos agrega que los otros sentidos solo tendrian un valor de «cortejo».'%
PEREZ MONTERO profundiza mas atn:!%¢

El escribano tendra en cuenta lo que sus sentidos le trasmitan (princi-
pio de visu et auditu suis sensibus), estando atento de reflejar una visiéon
absolutamente imparcial de los hechos que se suceden ante él, sin juicios
ni interpretaciones, sean verdaderas o erradas, sin sacar posibles conse-
cuencias, llegando a deducciones que no le corresponden al notario, sino a
los que luego juzgaran sobre ellos.

Una vez determinado qué puede comprobar el escribano, el documento
notarial es el medio eficaz para «fijar» un hecho, individualizarlo y, a la vez,
conservarlo en el tiempo (en los casos de recoleccion de evidencia digital
veremos mas adelante cual consideramos el indicado).

En cuanto a la autenticacién, nos dice BARDALLO:%7

No se limita a esa afirmacién de existencia del hecho, sino, ademas, a
la fidelidad de su representaciéon escrita de la cual es autor responsable.
El «doy fe» con que suele cerrarse el documento notarial significa «este es
el hecho, tal como aqui se reproduce». El hecho puede existir, pero su repro-
duccién [puede] no ser fiel. No basta entonces asegurar el «ser» del hecho
presenciado si al mismo tiempo no se garantiza, en la misma forma, que la
representacion se corresponde fielmente con el hecho.

Conclusiones

Entendemos que deberia valorarse en su real dimensién que no estamos
frente una comprobacion realizada por cualquier persona, sino por un
profesional del derecho revestido de fe publica que asegura que lo esta-

153 Sir1 GARciA, Julia. Cuestiones de técnica notarial en materia de actas. Montevideo:
Asociacién de Escribanos del Uruguay, 1987.

154 BARDALLO, Julio R. «Comprobacion notarial de hechos». En Revista de la Asociacién
de Escribanos del Uruguay, tomo 58, n.° 5-6 (may.-jun. 1972), pp. 179-280.

155 NUNEz LaGos, Rafael. «Clasificacion y efectos de los documentos». En Revista de la
Asociacion de Escribanos del Uruguay, tomo 43, n.° 3-4 (mar.-abr. 1957), pp. 96-120.

156 PEREZ MONTERO, Hugo. «Comprobacién notarial de hechos en el derecho uruguayo».
Trabajo presentado en la 2.* Jornada Notarial Chilena (Concepcién, 12-15 oct. 1972).
Montevideo: Asociacién de Escribanos del Uruguay, 1972.

157 BARDALLO, Julio R. «Comprobacién notarial de hechos» cit.
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blecido refleja exactamente lo percibido por él a través de sus sentidos de
la vista y el oido, y, no menos importante, que es imparcial, no interpreta
ni emite juicios de valor.

III. La evidencia digital y los documentos notariales

Brevemente, queremos expresar nuestros fundamentos respecto de qué docu-
mento notarial entendemos es el idéneo en la obtencién de evidencia digital.

Tal como lo expresa Rufino LARRAUD, el documento notarial es «el expe-
dido por un escribano en el ejercicio de la fe publica y, por consiguiente, con-
siderado como auténtico en razon de la autoridad legitima atribuida a tales
agentes para que los instrumentos que autorizan tengan ese caracter».'®®

Existen varios tipos de documentos notariales definidos en el Regla-
mento Notarial: escrituras publicas (art. 123), actas notariales (art. 170),
certificados notariales (art. 248), copias de escrituras publicas (art. 211),
testimonios de protocolizacion (art. 212), testimonios por exhibicion
(art. 241). De los mencionados haremos referencia a dos, utilizados por
algunos escribanos cuando se les solicita recabar determinada evidencia
digital aportada luego como prueba en expedientes judiciales.

a. Testimonio por exhibicion. Solo basta tener presente su definicién, con-
tenida en el articulo 241 del Reglamento Notarial, y la de evidencia digital
que expusimos al inicio para entender que no es el documento idéneo para
la obtencién de esta ultima. Consignar en un documento notarial que una
captura de pantalla o la impresién en soporte papel de un documento
electronico concuerda bien y fielmente con su «original» no es correcto.

Ahora bien, podria darse la situacién de que al escribano le proporcionen
unos documentos en soporte papel —fotocopias de cualquier documento
(pero en este caso se trataria de capturas de pantalla o «<impresiones» de
documentos electrénicos)— para que efectiie un testimonio por exhibicién
de estos. El escribano, en la refrendata, teniendo en cuenta el articulo
243, numeral II, literales a y b del Reglamento Notarial, consignara que
concuerda bien y fielmente con la «reproduccién» que tuvo a la vista.
(Es una actuacién notarial correcta? Legal y reglamentariamente, si.
;Podria tenerse por bien recolectada esa evidencia digital? Entendemos
que la respuesta es no.

b. Actas notariales de comprobacién. Al contrario del caso anterior, podria
decirse que es suficiente con leer la definicién que nos brinda el Reglamento
Notarial, en su articulo 181, para afirmar que el acta seria el documento
notarial idéneo para los casos que estamos tratando. Sin embargo, agre-
gamos otros fundamentos doctrinarios que consideramos de relevancia.

158 LARRAUD, Rufino. «kDocumento publico y fe publica». En El documento notarial y su
eficacia. Montevideo: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1961, pp. 31-65.
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Con P£REZ MONTERO, " afirmamos:

El escribano es, en el acta, un fedatario puro. No formula juicios técnicos.
No hay elaboraciones mentales a su cargo. La base del acta es el hecho,
y su forma es la narracién, no la interpretacién. La funcién del escribano
es autenticante casi exclusivamente. Desde luego que esta funcién reconoce
alguna excepcién en nuestro derecho, como, por ejemplo, la calificacién previa
que debe realizar el escribano a efectos de no extender actas conteniendo
hechos ilicitos del propio requirente.

Y siguiendo a la profesora SIr1,'®® agregamos:

Otra consideracién importante a tener en cuenta es la que dice relaciéon
con el fin que primordialmente persigue el acta: preconstituir prueba.
El requirente, cuando solicita nuestra intervencién en esta materia, busca
procurarse un medio de prueba. Por supuesto que dejamos de lado aqui la
solicitud de protocolizacién de documentos, pues, en estos casos, la finalidad
perseguida sera casi siempre lograr fecha cierta o conservar el documento,
etcétera. Pero en las demds situaciones objeto del acta, lo que se requiere
es un medio probatorio para utilizar en juicio.

Sin la intencién de menospreciar la importancia de los documentos
notariales extrarregistrales, entendemos que al aplicar los articulos 39
del decreto-ley 1.421 y 86 del Reglamento Notarial, esas actas deberan
incorporarse al registro de protocolizaciones; por ende, los documentos
notariales que recolectan evidencia digital tendran matriz, lo que consi-
deramos un valor agregado importante, y podrian, en su caso, expedirse
los traslados que solicite la persona legitimada a hacerlo.

Como se tratara de una protocolizacién voluntaria, es determinante lo
que manifieste el requirente y los lineamientos y directivas que le dé al
escribano para actuar. El acta de solicitud, sin perjuicio de lo dispuesto
por los articulos 39 del decreto-ley 1.421 y 89 del Reglamento Notarial,
debe extenderse de forma clara y precisa, tal como refiere al respecto la
profesora SIRr1:16!

Esta es, quiza, la parte mas importante de esta acta. Debe consignarse,
de la manera mas circunstanciada posible, con el mayor detalle, la activi-
dad que se pretende del notario. Alli queda limitada la futura actuacion
del escribano. El notario no podra hacer menos de lo que se le pide porque,
entonces, no cumple con el requerimiento; pero tampoco podra hacer mas
que lo que se le pide porque se estara extralimitando, de manera similar al
juez que incurre en ultra petita.

159 P£REZ MONTERO, Hugo. «Comprobacién notarial de hechos...» cit.

160 Sir1 GARCIiA, Julia. «Actas notariales». En Revista de la Asociacion de Escribanos del
Uruguay, tomo 74, n.° extr. (1988), pp. 657-667.

161 Sir1 GARCiA, Julia. «Actas notariales» cit.
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No podemos dejar de lado la importancia del acta de protocolizacidn,
puesto que si esta no fuera labrada y en debida forma, solo habria una
incorporacién «material» de los documentos, pero no se producirian los
efectos juridicos queridos.

Conclusiones

Las actas notariales de comprobacién son el documento idéneo para re-
gistrar la recoleccién de evidencia digital por parte del escribano, ya sea
en forma directa, como el caso en consulta, o constatando la cadena de
custodia cuando un perito informatico realiza una pericia. Se debera estar
siempre a lo que surge del acta de solicitud.

IV. La evidencia digital reflejada en acta
notarial de comprobacion

La evidencia digital puede obtenerse de un perfil de Facebook o Instagram,
de un mensaje de texto o de Whatsapp, de una pagina web, de un correo
electrénico, de una fotografia digital, etcétera. En la mayoria de los casos
hay datos o metadatos a establecer que son comunes y otros que le son
especificos a cada situacién. Para la redaccion de las actas de compro-
bacién no existen formulas sacramentales ni corresponde que las haya,
puesto que «el notario es el autor de los documentos que redacta y a los
que da autenticidad», tal como refiere Antonio RODRIGUEZ ADRADOS®? y
se desprende del articulo 1574 del Codigo Civil. Pero concordando con el
profesor Ramiro BENITEZ,'% decimos que existe una

(re)definicién de la funcién notarial que responde no solo a asesorar,
documentar y autorizar, sino que debe comprender una funciéon concep-
tualmente global, que muestre a un profesional actualizado en temas rele-
vantes de su propia ciencia y de otras afines, [...] una funcién integradora
con otras disciplinas donde no se deben levantar muros sino canales de
comunicacion fiables.

En estos tiempos de globalizacién, los temas relativos a la informatica y
al derecho informatico deberian ser considerados afines al derecho notarial.

Sin perjuicio del formalismo que deben tener las actas notariales
—articulo 39 del decreto-ley 1.421 y 171 y siguientes del Reglamento
Notarial—, entendemos que hay informacién que convendria estable-
cer en las actas notariales de comprobacién cuando el fin sea recolectar
evidencia digital, siempre teniéndose presente el contenido del acta de
solicitud. A continuacién haremos referencia a ello, exclusivamente en

162 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio. «Notario del siglo XXI». En Revista del Colegio Notarial
de Madrid, n.° 21 (set.-oct. 2008).

163 BENiTEZ, Ramiro. S/d. Recurso en linea. Recuperado de: <https://publiaciones.fder.
edu.uy.
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los casos planteados como objeto de la consulta y que estan al alcance de
un escribano, el que no debe ser un experto informatico, pues son datos
relativamente faciles de obtener.

Contenido de un sitio web

Un sitio web es una localizacién en la World Wide Web que contiene
paginas web organizadas de determinada manera; en él puede existir
una combinacién de textos, imagenes, videos y audios. Es interesante la
comparacién que se hace para explicar su significado: el sitio web seria un
libro completo, y la pagina web, un capitulo de este.

Se recomienda establecer en el acta de comprobacion:

— descripcion del procedimiento que se lleva a cabo (paso a paso);

— identificacién del dispositivo desde el que se accede a la web (ordena-
dor, laptop, smartphone, tableta, etcétera) y si pertenece al requirente
o al escribano;

— para el caso en que deba ingresarse al sitio con usuario y contrasena,
establecer lo primero y dejar constancia que el requirente ingresé la
contrasena;

— la hora de ingreso al sitio (puede modificarse o eliminarse el mismo
dia de la actuacién); se recomienda, ademads, consignar la hora de
finalizacidn;

— que se borraron los archivos que podrian existir en la memoria tem-
poral o caché;

— el navegador utilizado (Google Chrome, Internet Explorer, etcétera,
y qué versién), si se trata de una intranet o extranet, y el sistema
operativo (Windows, 10S, etcétera);

— la direccidon del sitio web al que se desea acceder;

— informacién sobre el dominio, consignando el buscador utilizado a
tales efectos;

— si se utilizaron los comandos ping o ipconfig;

— detalladamente, en qué palabra o enlace colocé el raton y cliqued para
redireccionar a otro sitio web y cual resultd ser la direccién de este;

— la informacién del codigo fuente (copiar el contenido en una memoria
flash o en un documento de texto para luego imprimir);

— siempre que se guarde informacién en una unidad de almacenamien-
to de datos externa, identificarla y dejar constancia de a quién se
designa depositario.

Como sugerencia, si se solicité «imprimir» la pagina web para clarificar
la interpretacién del acta, lo mejor es hacer una captura de pantalla —con
la tecla «Impr. pant»—, la que luego se podra «pegar», por ejemplo, en el
programa Paint de Windows para posteriormente imprimir. En ocasiones,
cuando se imprime desde la opcidén «Versién impresa» que surge del sitio
web, la configuracién varia, y quizas no se visualice tal como en verdad se
encuentra en la web.
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Correos electronicos

Sobre este tema, Arturo CAUMONT expresa: «Debe establecerse como punto
de partida fundamental el reconocimiento del correo electrénico como una
especie del género correspondencia». Y agrega: «La problematica alrededor
del mismo se reconduce a los cldsicos temas sustantivos de autenticidad,
certeza en la autoria y sinceridad del contenido».164

El tema de la autoria y del contenido estaria fuera de discusién si el
correo electronico estuviera firmado con firma electronica avanzada. Esta
se encuentra definida en el articulo 2.° literal K de la ley 18.600 y tiene
unas caracteristicas fundamentales: identificacién, integridad, autentici-
dad y no repudio.

La simple «impresién» de un correo electrénico presentado como elemento
de prueba dejaria a la contraparte sin la posibilidad de extraer los metadatos
de ese correo, «que aportaran elementos con los cuales se podra, por ejem-
plo, verificar si el nombre del destinatario ha sido alterado, si se modifico
el remitente de ese correo o si se manipul6 la fecha, la hora u otro dato».!6

Se recomienda establecer en el acta de comprobacion:

— descripcion del procedimiento que se lleva a cabo (paso a paso);

— 1dentificacion del dispositivo desde el que se accede a la web (ordena-
dor, laptop, smartphone, tableta, etcétera) y si pertenece al requirente
o al escribano;

— nombre de usuario, y dejar constancia de que el requirente ingresé
la contrasena;

—la hora que visualiza el correo electronico (puede modificarse o
eliminarse el mismo dia de la actuacidn); se recomienda, adema4s,
consignar la hora de finalizacion;

— que se borraron los archivos que podrian existir en la memoria tem-
poral o caché;

— El navegador utilizado (Google Chrome, internet Explorer, etcétera,
y qué versién), si se trata de una intranet o extranet, y el sistema
operativo (Windows, 10S, etcétera);

— ubicacion del correo electréonico (por ejemplo, Gmail, Adinet, Outlook),
en qué bandeja («Recibidos», «Enviados»);

— los datos que surgen de la cabecera (nombres y direcciones, tanto del
usuario que envia el correo como de los destinatarios [los directos y
las copias]);

— Fecha, hora y asunto de dicho correo electrénico;

— qué surge del cuerpo del mensaje y si tiene archivos adjuntos o no
(en caso afirmativo, el formato de estos —Word, PDF— y si estan o
no comprimidos —archivo zip—);

164 CAauMONT, Arturo. «El correo electronico y su aptitud probatoria civil». En Anuario
de Derecho Civil Uruguayo, tomo XXXII (2002), pp. 666-667.
165 CamiI SORIA, Graciela, y WORTMAN, Javier. Manual de prueba digital cit.
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— se accedi6 a «Mensaje original» y se procedi6 a imprimir («Impr. pant»)
los metadatos;

— la verificacién de que los metadatos principales coinciden con el en-
cabezado del correo electrénico;

— siempre que se guarde informacién en una unidad de almacenamien-
to de datos externa, identificarla y dejar constancia de a quién se
designa depositario.

Para el caso en que los archivos adjuntos sean extensos, se sugiere que

sean «descargados» en una unidad de almacenamiento de datos, la que se
identificara y de la que se nombrara depositario.

Filmaciones/grabaciones

De acuerdo con el diccionario, filmar significa «registrar image-
nes en una pelicula cinematografica», y grabar, «captar y almacenar imé-
genes, sonidos o datos en un soporte, de manera que se puedan reproducir».
En la mayoria de los casos de recoleccién de este tipo de evidencia digital
se les solicita a los escribanos alguna de las siguientes opciones.

1. Que ingrese a determinado sitio web —asimilable a cualquier dispositivo
electréonico—, compruebe la existencia de una filmacién o grabacién —video
o pelicula—y, en su caso, la descargue a una unidad de almacenamiento de
datos externa y la entregue a la persona que designara como depositario.
Se recomienda establecer en el acta de comprobacion:

— descripcion del procedimiento que se lleva a cabo (paso a paso);

— en «qué parte del sitio web» se encontrd esa filmacién o grabacidn;

— si solo lo identific6 por su titulo o si visualizé su contenido (en este
ultimo caso, un breve resumen de este);

— ante la posibilidad de descargar la filmacién o grabacién, que esta
se llevd a cabo en una unidad de almacenamiento de datos externa
que se identificd y ensobré (se recomienda que dichos sobres de
nylon, papel o poliéster sean del tipo reforzado, para evitar que con
el transcurso del tiempo puedan romperse; de ser posible, lacrarlo y
estampar en él firma y sello del escribano);

— los datos de la persona a quien se designa depositario del sobre que
contenga la unidad de almacenamiento de datos externa.

2. Le entregan al escribano una unidad de almacenamiento de datos ex-
terna con una filmacién o grabacién de cualquier clase —por ejemplo, de
videovigilancia o peliculas— para que visualice el contenido, lo preserve
y nombre depositario a determinada persona. Se recomienda establecer
en el acta de comprobacion:
— el tipo de unidad de almacenamiento de datos que se trata (por
ejemplo, si es de «disco de video digital solo lectura», «discos magne-
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to-Opticos de escritura unica y lectura multiple», «discos compactos
de escritura tnica y lectura multiple», etcétera);

— que se visualiz6 el contenido (realizar un resumen de este);

— c6mo se identificé dicha unidad y qué se guardé en sobre;

— los datos de la persona a quien se designa depositario del sobre que
contenga la unidad de almacenamiento de datos externa.

3. Le entregan al escribano una unidad de almacenamiento de datos ex-
terna con una filmacién o grabacién de cualquier clase y le solicitan que lo
visualice y compare con otra filmacién o grabacién que debera visualizar
en determinado sitio o canal (de televisidn, de Youtube; se le proporcionan
los datos necesarios para su ubicacion). (El escribano podria comparar el
contenido de una filmacién o grabaciéon (asimilable a archivos de audio,
etcétera)? De acuerdo con el diccionario, comparar significa «analizar con
atencién una cosa o a una persona para establecer sus semejanzas o dife-
rencias con otra», y andlisis es el «estudio detallado de algo, especialmente
de una obra o de un escrito».

No profundizaremos en el tema. Entendemos que no entraria dentro de
las funciones de «cotejo» atribuidas al escribano (por ejemplo, para expedir
un traslado notarial). En esta situacion, lo suyo seria una mera opinion,
pues el material que analiza pudo o puede ser alterado, y la fe publica
diferencia el hecho y la documentacién. Es decir, no podria apoyar su
fundamentacién de si es igual o diferente en lo que ha visualizado antes.
Para estos casos, entendemos que se deberia asesorar al requirente de que
existe otra solucién para obtener el fin querido, que consiste en la suma
de lo expresado los puntos 2 y 1, a la vez:

a) entregar al escribano una unidad de almacenamiento de datos exter-
na con una filmacién o grabacién de cualquier clase para que visualice
el contenido, lo preserve y nombre depositario de ella a determinada
persona;

b) que ingrese a determinado sitio web, compruebe la existencia de
una filmacién o grabacién, y, en su caso, la descargue a una unidad
de almacenamiento de datos externa y la entregue a la persona que
designara como depositaria.

El escribano solo recolectaria la evidencia digital y la preservaria a los

efectos de que se realice ese analisis —ese estudio detallado de su conte-
nido— por quien corresponda.
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V. Conservacion de documentos electronicos

La conservaciéon de los soportes fisicos en los que estan almacenados los
datos digitales es uno de los mayores retos; estos soportes son muy variados,
y su obsolescencia puede ser muy rapida. Las unidades de almacenamien-
to de datos externas mas utilizadas son: disco rigido convencional, CD-R,
CD-RW, DVD-R, DVD-RW, SSD, pendrive, tarjeta de memoria.'®

Para la escribana Aida NoBL{A:1%7

En caso de los documentos electrénicos de texto, imagen y/o sonido, cuya
necesidad de conservacién es habitual en el ambito juridico por su valor
de acreditaciéon de derechos o prueba, se deberan seguir estrictas reglas
técnicas de seguridad informatica. Conviene que los archivos y respaldos se
realicen en instrumentos no modificables, tales como determinados tokens
inmodificables o los que los sustituyan.

El decreto 83/001, que regula el ambito de la Administracién Central,
establece en sus considerandos que los medios de almacenamiento deben
asegurar una adecuada proteccién contra la pérdida o adulteracién de la
informacién almacenada; que la tecnologia de almacenamiento es esencial-
mente dinamica, y destaca la importancia de la calidad de los medios fisicos
a emplearse como soporte de los documentos almacenados a largo plazo.

VI. Validez y eficacia de los documentos notariales

Respecto del tema no se profundizara; solo citaremos.

1. La siguiente normativa: el articulo 1574 del Cédigo Civil («Todo ins-
trumento publico es un titulo auténtico y como tal hace plena fe, mientras
no se demuestre lo contrario mediante tacha de falsedad») y articulo 170.1
del Cédigo General del Proceso («El documento publico se presume autén-
tico mientras no se demuestre lo contrario mediante tacha de falsedad»).

2. El extenso trabajo del escribano Raul ANIDO%® y la consulta formu-
lada a la AEU'® en la que la profesora Julia Sir1, en el informe, expresa:

166 Nota del editor. El sufijo «R» significa readable (‘leible’, ‘de solo lectura’); el sufijo «KRW»,
rewriteable (‘reescribible’, ‘regrabable’). SSD es el acrénimo de solid state drive (‘dispositivo
de estado s6lido’), «discos» —en rigor, no lo son, pues no contienen ninguna pieza de ese
tipo— que, por su mayor rapidez de acceso a la informacién que contienen, entre otras
ventajas, han venido sustituyendo los discos rigidos convencionales.

167 NoBLiA, Aida (2016). «El documento notarial electrénico y la digitalizacién de los
procedimientos: ponencia del notariado uruguayo». Trabajo presentado en el 28.° Congreso
Internacional del Notariado (Paris, 19-22 oct. 2016). Montevideo: Asociacién de Escribanos
del Uruguay, 2016.

168 ANIDO, Raul. «De la eficacia del documento notarial». En Revista de la Asociacion de
Escribanos del Uruguay, tomo 89, n.° 1-12 (ene.-dic. 2003), pp. 37-240.

169 AsocIACION DE EsCRIBANOS DEL URUGUAY, COMISION DIRECTIVA. «Acta notarial. Prue-
ba». En Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, tomo 76, n.° 7-12 (jul.-dic. 1990),
pp. 283-286.
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En cuanto documentos notariales, son documentos publicos, por en-
cuadrar dentro del tipo determinado por el articulo 1574 del Cédigo Civil,
haciendo, en consecuencia, plena fe en cuanto a su fecha y al hecho del otor-
gamiento (art. 1575 del mismo Cédigo), tomado este en el sentido de cuando,
cémo y dénde se produjo la solicitud y la comprobacion.

La escribana Susana CAMBIASSO manifiesta su posicion al respecto, dicien-
do: «Estoy de acuerdo con la profesora SIRI sobre las consideraciones que
hace sobre la comprobacién notarial. No estoy de acuerdo con respecto al
valor probatorio. A mi juicio, al ser imperfecta la comprobacion, los efectos
probatorios se desvanecieron» (destacado nuestro).

3. Sentencia de la Suprema Corte de Justicia 83 de fecha 11.2.2016.
En su considerando III, expresa:

Al decir de Soler, la falsedad ideoldgica consiste en el solo hecho de
afirmar lo que en realidad no ocurrié u ocurrié de otra manera, sea de un
hecho que el funcionario debia certificar, sea que se trate de una manifes-
tacién [...]: la falsedad consiste en la discordancia entre los hechos reales
y los hechos sabidos.

B. APRECIACIONES SOBRE LOS DOCUMENTOS NOTARIALES
OBJETO DE CONSULTA

Como se establecid al principio, la consulta versa sobre dos documentos,
identificados como «Anexo 4» y «Anexo 5», los que fueron analizados toman-
do en cuenta los conceptos vertidos en el apartado anterior («Cuestiones
previas»).

Anexo 4
Testimonio por exhibicion

Testimonio por exhibicién de primer testimonio de la protocolizacién n.” 98
de documentos y actas. Intervencion a solicitud de LMPL, expedido por la
Esc. LM el 6.7.2016 en 75 hojas de papel notarial de actuacion. En dicha
protocolizacién surgen incorporados «documentos» agregados y varias
hojas impresas de lo que seria una grilla de programacién de television.

En el acta de comprobacion de fecha 6.7.2016 consta que la grilla fue
bajada en forma diaria, pero no se establecié como se ingresé al sitio al
web ni qué pasos se llevaron a cabo para visualizar la grilla; tampoco se
consignaron los datos que mencionamos en el item IV («Contenido de un
sitio web»).

Sin perjuicio de ello, la impresién de esta, segin surge del margen su-
perior izquierdo de las hojas agregas, fue realizada el «7.11.2016» —podria
ser julio 7 del afio 2016—, y el acta de protocolizacién tiene fecha 6.7.2016.
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Acta de solicitud de fecha 20.4.2016

LMPL manifiesta que:

a) suscribié un documento privado con MR de cesién de derechos de
determinadas obras (en adelante, «las obras») integradas por 160 es-
cenas de peliculas de video, con su correspondiente set fotografico, y
30 peliculas en formato DVD;

b) las referidas obras, de las cuales adquirié los derechos mediante el
contrato de cesidn, estan siendo transmitidas por la sefial de cable
«V»; no existe ningin vinculo comercial entre él, como propietario de
los derechos referentes a las obras, y la referida sefial televisiva;

¢) solicita a la Esc. LM constate que las obras que detalla (19 nombres),
las que le proporciona, son las mismas que se estan transmitiendo
en la sefnal televisiva «V» a través del cableoperador ZZ, canal QQ
(con otros nombres);

d) proporciona una direccién web en la que apareceria la grilla diaria
del canal, con una diferencia horaria para Uruguay de tres horas
menos que la hora establecida, la que se protocolizara.

Como destacamos, el acta de solicitud adquiere relevancia para el actuar
del notario. En esta podemos observar que falté o consignar informacién
muy importante; tal vez no la proporcion6 en ese momento el requirente
(objeto principal del requerimiento).

Nos preguntamos cuédles son los nombres de las obras que se estarian
transmitiendo en la sefnal televisiva «V» (la escribana debia constatar
que eran iguales a las 19 mencionadas en el acta). ;Cual es el objetivo de
proporcionar una direccion web para ver la grilla diaria del canal si no le
indicaron a la escribana los titulos de las obras que deberia constatar y
que tendrian igual contenido que alguna de las 19 que surgen del acta?
,Qué buscaria en la grilla?

Por dltimo, entendemos que hubiera sido de interés que se detallaran
las unidades de almacenamiento de las 19 peliculas. Los DvD que le fueron
entregados a la profesional: ;fueron del tipo que solo puede ser leido y no
permite la sobreescritura, o permite, ademas de la grabacién, su reutili-
zacion? ;Cuando se deberian devolver al requirente? ;En condicién de qué
le fueron entregados a la escribana ;De depositaria?'™

Actas de comprobacion
Se trata de 21 actas, de fechas: 21.4.2016, 22.4.2016, 30.4.2016, 1.5.2016,

2.5.2016, 3.5.2016, 4.5.2016 (2), 7.5.2016, 8.5.2016, 9.5.2016 (2), 30.5.2016,
1.6.2016, 2.6.2016 (2), 3.6.2016 (2), 4.6.2016, 5.6.2016 y 6.7.2016.

170 Sin perjuicio de que podria entenderse, en este caso, que la escribana autorizante del
acta estaria inhabilitada de actuar por «integrar» el contenido de esta.



Consultas técnicas

Reiteramos que, entendemos, no seria competencia del escribano realizar
ninguna comparacién entre dos filmaciones por los fundamentos expuestos.
Pero para el caso de afiliarse a la posicion de que si podria, la escribana no
tenia los elementos necesarios —en el acta de solicitud— para saber «con
cudles peliculas haria la comparaciény.

Para subsanar la omisién de los titulos de las peliculas en el acta de
solicitud podria, hipotéticamente hablando, entenderse suficiente el hecho
de que, en el acta de comprobacién, la requirente fue «advertida» —no se
sabe por quién— de que al dia siguiente se trasmitirian tales y cuales
peliculas por el canal «V». No obstante, respecto de lo consignado en las
actas de solicitud volvemos a remitirnos a lo expresado en el item IV del
apartado «Cuestiones previasy».

Es importante establecer siempre en las actas de comprobacién de
evidencia digital la hora en que esta se lleva a cabo y no la que surge de
determinada documentacién (por ejemplo, consignar la hora que surge de
la grilla). Pero, tal como lo expresé el requirente en el acta de solicitud,
habria una diferencia horaria para Uruguay de 3 horas menos que la hora
alli establecida.

La escribana, en acta de fecha 6.7.2016, manifiesta que comprobé que las
obras cuyos titulos detalla fueron retrasmitidas en determinadas fechas y
horarios. Podria observarse, entre otras cosas, que no detalla cémo ingresé
al sitio web donde figuraria la grilla diaria; si las visualizé o solo leyé la
grilla, sin determinar si efectivamente fueron exhibidas en el canal. Al no
surgir del acta de solicitud que se le haya requerido esa comprobacion, ya
cualquier observacion es irrelevante.

Acta de protocolizaciéon

Acta de fecha 6.7.2016, en la que la Esc. LM manifiesta incorporar: 1) pro-
gramacion diaria del canal «V» desde el 22 de abril hasta el 30 de junio de
2016, la que habria sido descargada de la pagina web «http://...»; i1) actas
de solicitud, comprobacién y protocolizacién.

Anexo 5

Primer testimonio de protocolizaciéon n.’ 13 de documentos y actas expedido
por el Esc. MN el 13.4.2020, en 11 hojas de papel notarial de actuacion.
Dicha protocolizacion consta de:

Documentos

Diecisiete hojas impresas de lo que serian correos electrénicos y archivo
adjunto. En determinadas hojas puede visualizarse, en el margen superior,
la fecha de impresion: 13.4.2020 (el acta de protocolizacién tiene fecha
11.4.2020).

SEDIUIP] SLYNSUOY) "770T DIP - U ‘g0 | OWO) 'AenbBnin [9p SOURGLDST OP UQIDRIDOSY B| 9P ISIADY

423



Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, tomo 108, ene. - dic. 2022. Consultas técnicas

424

Consultas técnicas

Acta de solicitud de fecha 11.4.2020

LMPL manifiesta que:

a. «Ante la eventualidad de reclamos y/o acciones judiciales, es de su
interés que se constate y protocolice una serie de correos electrénicos
que recibié en su casilla (xxxx@gmail.com), los que fueron envia-
dos ayer por el compareciente desde dicha casilla a la del suscrito
escribano».

b. Solicita al escribano «que proceda a constatar la recepcién de dichos
correos y detallar sus fechas y demas datos, los imprima y protoco-
lice, dejando reflejado en el acta de constatacién el o los anexos que
contengan, y, en funcién de su extension, protocolice copia de tales
anexos o los describa, en caso de ser extensos».

Acta de constatacion de fecha 11.4.2020

El escribano ingresa a su casilla de correo electrdonico ...@gmail.com. Mani-
fiesta que en ella recibid, el dia anterior, el reenvio de determinados correos
provenientes de la casilla ...@gmail.com (casilla de correo del requirente),
los que enumera del 1 al 7, identificandolos como «Titulado ...», «Viaje ...»,
«Listados ...», «Visita ...», «Llamado ...», «Presentacién ...», «Contenido ...»
y «Programacién ...», de tales fechas y horas, provenientes de la direccion
tal o cual, los que imprime y protocoliza; uno de ellos, con dos archivos
adjuntos, y otro, cuyo adjunto es un documento de Microsoft Excel que
consta de 303 fojas y «que enumera cronolégicamente una serie de peli-
culas, identificando hora, dia, titulo principal, titulo original, duracién,
categoria, género, actores, directores, ano, argumento corto y argumento
largo, listado que, atento a su extensioén, no se protocolizay.

Lo primero que puede apreciarse en esta situacién es que el requirente
no ingresoé a su casilla de correo en presencia del escribano; es decir, este
no vio los correos desde la casilla, sino que le fueron reenviados, por lo
que no puede afirmarse como realmente fueron recibidos. El escribano no
tendria certeza de que los mensajes no fueron modificados en ese reenvio,
y, por ende, no podria cumplir con el requerimiento (comprobar que fueron
recibidos).

Nos remitimos a lo expresado en el apartado «Cuestiones previas» sobre
correos electronicos y, principalmente, extracciéon de metadatos.

Acta de protocolizacion de fecha 11.4.2020

El Esc. MN manifiesta incorporar: a) 17 fojas conteniendo impresiones de
diferentes correos electronicos que fueran objeto de la precedente acta de
constatacion y, asimismo, dos archivos adjuntos a uno de dichos correos;
b) actas de solicitud, constatacién y protocolizacién.
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C. CONCLUSIONES

En el presente informe se expusieron los fundamentos tedrico-practicos en
los que nos basamos para realizar, en el capitulo correspondiente, algunas
apreciaciones respecto de los documentos notariales que fueron utilizados
para la recoleccion de evidencia digital, en el entendido de que es lo que
corresponderia a esta comision.

Referente al anexo 4. Se desconoce sila evidencia digital fue recolectada
en forma o no por parte de la escribana LM. Solo cabe, a nuestro criterio,
considerar que en la documentacién notarial presentada faltaron consignar
varios elementos que, entendemos, habrian disipado las dudas al respecto.

Referente al anexo 5. A nuestro criterio, debié obtenerse la informacién
necesaria desde la casilla en la que fueron recibidos —la del requirente—y
no desde la del escribano, puesto que no habria certeza de que al reenviar-
los, estos mensajes no fueron modificados. Todo ello, sin perjuicio de que
debera determinarse, por parte de quien corresponda, si se han violentado
derechos fundamentales en ese intento de recolectar la evidencia digital.

Con respecto a la eventual falsedad ideolégica de los documentos publi-
cos notariales incluidos en los anexos 4 y 5, teniendo en cuenta la normativa
legal, no es competencia de la AEU expedirse en tal sentido.

Escs. Javier Wortman
y Gabriela Hormaizteguy
Informantes

Reunida la Comisién de Derecho Informatico y Tecnoldgico, con la presen-
cia de los Escs. Dayana Garcia, Valentina Alpuin, Graciela Cami, Paola
Bagnoli, Cristian Alvarez, Javier Wortman, Gabriela Hormaizteguy, Milka
Rappa, Aida Noblia y Rafael Buchelli, se aprueba por unanimidad el in-
forme que antecede.

Informe de la Comisién de Derecho Notarial
y Técnicas Notariales

Esta comisién comparte, en general, las apreciaciones y conclusiones del
informe de la Comision de Derecho Informatico y Tecnolégico, redactado
por los Escs. Javier Wortman y Gabriela Hormaizteguy, siguiendo sus
conceptos y agregando lo siguiente.

En estas protocolizaciones se procedid, en el caso del anexo 4, a reco-
lectar impresiones en soporte papel de documentacién digital y efectuar
comprobacién de la visualizacion de peliculas por parte de la Esc. LM, y
en el anexo 5, a recolectar impresiones en soporte papel de archivos elec-
tronicos por parte del Esc. MN.
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Esta evidencia digital tiene trascendencia a efectos de su presentacion
en instancias judiciales, por lo que su recoleccién y el aseguramiento de
su integridad deben ser muy cuidadas, en aras de ser util como medio
probatorio.!™

Segtn la definicion del Primer Congreso Internacional del Notariado
Latino, el notario es el profesional de derecho encargado de una funcién
publica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de
las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles
autenticidad, conservar los originales de estos y expedir copias que den fe
de su contenido. En la funcién estd4 comprendida la autenticacién de hechos.

En cuanto a su constatacion, el notario puede comprobar lo que percibe
en forma personal y directa por sus sentidos del oido y la vista (de visu et au-
ditu suis sensibus), atento a reflejar una visiéon imparcial. La autenticacion,
ademas, implica la afirmacién de la fidelidad de la representacion escrita
del hecho presenciado, afirmacion de la que el notario es autor responsable.

Se trata, entonces, de una comprobacién realizada por un profesional
de derecho revestido de fe publica que asegura que lo establecido refleja
exactamente lo percibido por él a través de sus sentidos de la vista y el
oido. El profesional es imparcial; no emite juicios de valor.

De los posibles tipos de documentos notariales para constituir prueba
a utilizar en procedimiento judicial como en este caso, el mas apto es el
acta de comprobacién. Siendo una protocolizacién voluntaria, el acta de
solicitud marca la actividad notarial a desarrollar por el notario a la que
debe ceiiirse; y como profesional contratado en interés de los requirentes,
en virtud de la preconstitucion de prueba, debe asesorar acerca de la mejor
forma de hacerlo. Es determinante lo solicitado por el requirente; deben pro-
porcionarsele al escribano las pautas para actuar en forma clara y precisa.

El Reglamento Notarial, en su articulo 170, establece: «Acta notarial
es el instrumento publico que registra hechos, circunstancias, cosas y de-
claraciones que el escribano presencia, comprueba o recibe, asi como sus
propias actuaciones. Se recomienda que, en lo posible, no se incluyan nego-
cios juridicos en las actas notariales». Por su parte, el articulo 181 expresa:
«Los escribanos autorizaran las actas notariales en las que se consignen
los hechos y circunstancias que presencien y las cosas que comprueben».

Es cada vez mas usual la presentacion de documentos notariales —va-
lorados de distinta forma— como prueba en litigios. La solicitud debe
contener informacién relevante para comprobar y recolectar evidencia
digital, teniendo presente las necesidades del requirente.!” Asi, en el

171 También los archivos digitales son replicables sin limite. La informacién puede repro-
ducirse en forma casi infinita en formato digital; esto permite modificar copias, dejando el
archivo digital primigenio en su estado original.

172 La sentencia 63/2013 del Juzgado Letrado Civil de 6.° turno admite los correos
electrénicos como medios de prueba: «El documento privado prevé mecanismos para su
autenticacion, los que rigen respecto también del correo electrénico, en cuanto considerado
como documento (arts. 170 a 174 del Cédigo General del Proceso). Pero la incorporacién
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caso del anexo 4, reiterando en lo medular el concepto de actas notariales
de comprobacion, y en tanto instrumentos publicos, va de suyo que estan
regidas por los principios de veracidad, objetividad y fiel representacién
de los hechos que presiden toda la actuacién notarial, garantizando su au-
tenticidad y valor probatorio. Las normas reglamentarias especificas para
la realizacion de las actas de comprobacién son los articulos 181 y 182 del
Reglamento Notarial, que, basicamente, autorizan al escribano a extender
actas en las que se consignen hechos y circunstancias que presencien y
cosas que comprueben; el escribano debera asistirse por peritos cuando
la comprobacion requiera conocimientos especializados que excedan los
SUyO0S propios.

Ante la ausencia de otras normas, y si bien, en la especie, el recurso de
asistencia de peritos no era estrictamente necesario, tratandose de una ac-
tuacién de tanta complejidad, hubiera sido pertinente ajustar la actuacién
a los principios de técnica notarial que concurren a objetivizar y describir
con precision los hechos presenciados con una redaccién clara y ordenada.
Al tratarse de una serie de actuaciones llevadas a cabo en diferentes dias
y horarios, la buena técnica notarial indicaba la necesidad de separar en
actas diferentes cada una de aquellas, distinguiéndolas como diligencias
diferentes. Varias de estas actas de comprobacién no cumplen con esta

de correos electrénicos al proceso impresos presenta problemas practicos en cuanto a la
agregacién del original, por la intangibilidad del soporte, y es asi que se ha observado, en
el devenir forense, que las partes han acudido a la intervencién notarial y la inspeccién
judicial de la casilla de correo, que han resultado como las técnicas méas apropiadas a sus
efectos. (Cf. “El correo electrénico como prueba documental”, Lucia Berro, Ileana Borbonet,
Romina Romero, en Revista de Derecho y Tribunales, pp. 175-187)». La sentencia 150/2012
del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1.°* turno admite un hecho nuevo y entiende
pertinente tener «por agregado el testimonio notarial del correo electrénico enviado por
XX». Se revoca la interlocutoria apelada en cuanto rechazé «el hecho nuevo y, en su lugar,
se lo admite. En su mérito, téngase por agregada la prueba documental». La sentencia
SEF 14-000076/2015 del Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 3.¢" turno considera mal
presentada la prueba informaética en certificado notarial: «El tribunal entiende que, res-
pecto al valor de los recaudos agregados, los agravios del recurrente al apelar carecen de
fundamento. Lo expresado por la Sra. escribana se limita a afirmar que “las reproducciones”
concuerdan bien y fielmente con “correos electrénicos” que tuvo a la vista. Una diferencia
surge en que la escribana califica como “correos electrénicos” lo que la parte demandada
oferente del medio probatorio califica como “mensajes de texto”; esto es reiterado en el ca-
pitulo de prueba cuando expresa aportar “testimonios de mensajes de texto” [...]. En cuanto
a la actuacién notarial y fotocopias en papel notarial, la ausencia de prueba relativa a la
autoria y fecha de las mismas impide otorgarles también valor de documento privado au-
tenticado [...]. Pero en la medida en que la actuacién profesional no indica en qué fuente
o soporte obraban los referidos correos electrdnicos, sin mencionar siquiera las fechas de
los mismos, no es posible afirmar, como tampoco lo expresa la escribana, la autoria ni la
fecha cierta de lo reproducido [...]. Entonces, asiste razén a la sentenciante de primera
instancia cuando, aun con independencia de la categorizacién que corresponda efectuar
de los recaudos de referencia, concluye que el demandado no logré acreditar la participa-
cién del actor en las comunicaciones reflejadas en las “reproducciones” a las que alude la
actuacién notarial a fs. 40».
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norma de buena técnica, ya que en una misma acta se recogen dos o mas
comprobaciones correspondientes a diferentes horarios.

En las actas de marras es posible observar, asimismo, que la informacién
proporcionada acerca de los videos es muy escueta. Faltan los nombres de
las obras transmitidas por la senal televisiva «V» que la escribana debia
constatar como iguales a las 19 mencionadas en el acta; también los titulos
de las obras que deberia constatar como de igual contenido que alguna de
las que surgen del acta.

Podria considerarse que al manifestar la escribana en las actas de
comprobaciéon que fue «advertida» de que en determinadas fechas se tras-
mitirian las peliculas por el canal «V», determinando ahi si sus titulos, ello
seria medio de subsanar la omisién del acta de solicitud.

Habria sido relevante detallar las unidades de almacenamiento de las
19 peliculas —tipo de DVD entregados a la profesional—, si estas debian
reintegrarse al solicitante y a qué efectos se entregaban a la escribana.

En cuanto a la visualizacién de las peliculas del caso, habria sido con-
veniente comprobar su existencia en determinado dispositivo o sitio web,
y la posibilidad de descarga en una unidad de almacenamiento de datos,
como en el caso anterior, con identificacién y entrega a depositario.

En el caso, un punto central de la comprobacion es si la escribana po-
dia comparar el contenido de las peliculas proporcionadas por LMPL con
aquellas visualizadas en el canal «V». En este aspecto, los integrantes
de esta comisién tienen puntos de vista disimiles. Por un lado, algunos
consideran que, tratandose de documentos digitales, la comparacion de
unos con otros debe realizarse con asistencia de perito en la materia si el
escribano no tiene suficientes conocimientos especializados. Para otros, en
cambio, se trata de la comparacién de unas obras con otras, contenidas
en diferentes soportes digitales, y el escribano se encuentra facultado
para determinar que la obra es la misma, aun con diferencias de edicion.
Asi, a via de ejemplo, una obra teatral actuada en dos salas, con distintos
elencos y, en su caso, traducciones diferentes seguira siendo la misma
obra. (El Quijote de Pierre Menard es el mismo que el de Cervantes? Po-
demos entender que en la comparacion entre la forma utilizada de ver la
obra proporcionada por LMPL un dia y, al siguiente, la trasmisién de la
pelicula por la sefial «V» haya detalles que escapen a la memoria; podrian
haberse visualizado las obras a comparar en el mismo momento, en dos
dispositivos, uno junto al otro.

Recordamos que la informacion digital contenida en los sitios web es
volatil y efimera; su almacenamiento puede ser eliminado o modificado en
cualquier momento. En las actas de comprobacion es importante establecer
la hora en que estas se llevan a cabo, ademas de la que pueda surgir de
determinada documentacion (por ejemplo, en el caso, consignar la hora que
aparecia en la grilla, que, como expreso el requirente, tenia una diferencia
horaria para Uruguay de tres horas menos).
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Debemos recordar, por otra parte, que el Reglamento Notarial habi-
lita un apartamiento al principio de coetaneidad o simultaneidad de la
actuacion con su documentacién: las actas pueden ser extendidas en el
momento del acto (simultaneo) o inmediatamente después (coetdneo), lo
que puede conducir a ciertas «desprolijidades» si no se actiia con absoluta
diligencia. Es posible, entonces, que el apartamiento de las normas técnicas
en situaciones de complejidad traiga aparejados desérdenes o incoheren-
cias en la relacién de los hechos o el armado de todos los documentos que
integran la protocolizacién. Entendemos que esto debe haber acontecido
en el caso que se consulta, al incurrir la escribana autorizante en algunas
confusiones de fechas y horarios; ello puede interpretarse como meras des-
prolijidades, en todo caso, tipificables como negligencia, sin que signifique
necesariamente la falta de correspondencia entre la representacién del
hecho representado y este. No implica, por si mismo, un apartamiento de
la veracidad ni la configuracion de una falsedad ideoldgica.

Ahora bien, se carece de elementos que permitan negar lo aseverado
por la escribana en cuanto a que las obras visualizadas en el canal «V»
son las mismas que el requirente le presenté como suyas: su documento
notarial afirma que se trata de las mismas. A esta comision se le presentan
dudas en cuanto a las declaraciones testimoniales de la profesional ante
el tribunal —aportadas en cumplimiento de mandato verbal .../2022—,
ya que pareceria que algunas de las peliculas no fueron visualizadas en
forma completa en la emisién del canal «V»; también seria imposible facti-
camente que en el algiin caso hubiera pocos minutos entre una pelicula y la
siguiente. Este punto queda a la interpretacién que corresponda a la sede.

Sera necesario probar que existe discordancia entre el hecho y su repre-
sentacion para que el documento pierda su eficacia de instrumento pablico
y, en consecuencia, su calidad fehaciente, de acuerdo con el articulo 170.1
del Cédigo General del Proceso. Mientras ello no se concrete, mediante el
procedimiento de tacha de falsedad, tampoco podra realizarse la tipifica-
cion de infraccion penal, para lo cual sera necesario, ademas, probar la
conciencia y voluntad de cometerla.

Por su parte, la tltima acta de comprobacion carece de valor probatorio
en tanto manifiesta comprobar que tales y cuales cortos «fueron retrasmi-
tidos por la sefial “V”, en el cableoperador ZZ» los dias tales y cuales. Cita
como fuente de su conocimiento «la grilla del canal “V”, bajada en forma
diaria de la pagina web ...», que le fue proporcionada por el requirente.
En la propia redaccion de la constancia queda de manifiesto que el hecho
de la trasmision de los cortos en todas las fechas que relaciona no fue pre-
senciada por la escribana. Tampoco en este caso se configura falsificacién
ideolédgica: esta acta resulta ineficaz; no aporta la certeza que pretende,
pues al no haber sido presenciada dicha trasmisién por la autorizante, no
cumple el principio de inmediacién y carece de valor probatorio.

En cuanto al anexo 5, es relevante que el requirente no ingresé a su
casilla de correo en presencia del escribano; los correos electrénicos fueron
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reenviados, por lo que no puede afirmarse como realmente fueron recibidos.
El escribano actuante carece de certeza de que los correos no hayan sido
modificados en ese reenvio y, por ende, no podria cumplir con el requeri-
miento, que era comprobar que fueron recibidos.

Como dice el informe de la Comision de Derecho Informatico y Tecnolégi-
co, un correo electrénico puede ser simulado con «cortar y pegar» un conte-
nido y armarlo en un documento nuevo, con un editor de textos, simulando
la apariencia de correo (también con mensajes de texto o via aplicaciones
de comunicacién como Whatsapp o Telegram). Debido a lo efimero de esa
evidencia, debe actuarse a tiempo para su recoleccién. Como indican los
escribanos Wortman y Hormaizteguy, la evidencia digital recolectada por
un perito informatico, garantizando la cadena de custodia, seria lo mas
adecuado; pero debe tenerse presente su costo, y, por otro lado, tenemos
la posibilidad de solicitar actuacion notarial, como en esta consulta.

Respecto de los correos electrénicos, un punto central es su autoria
o procedencia. Por esto, igual que en los archivos digitales como los de
video, es fundamental acceder a los metadatos, informacién adicional
visible aplicando las herramientas adecuadas para ello. Estos «datos so-
bre datos» que se encuentran en practicamente cualquier fichero digital
aportan informacién adicional a la que obtenemos simplemente abriendo
un archivo o accediendo a un sitio web. La simple impresién de la infor-
macién contenida en un correo electrénico presentada como elemento de
prueba deja a la contraparte sin la posibilidad de extraer los metadatos
de ese correo electrénico que permiten, por ejemplo, verificar si el nombre
del destinatario ha sido alterado, si se modificé el remitente de ese correo
o0 si se manipuld la fecha, la hora u otro dato.

Para el caso de los archivos adjuntos enviados por correo electrénico,
es conveniente que sean descargados en una unidad de almacenamiento
de datos a identificar y se indique su depositario.

Finalmente, y referente a los archivos de audio de audiencias aporta-
dos en cumplimiento de auto .../2022 y mandato verbal .../2022, debemos
destacar que de las declaraciones efectuadas por los escribanos del caso
ante la sede surgen cuestiones que deberan ser consideradas para diluci-
dar el asunto: por un lado, existe discrepancia entre la fecha de al menos
una de las impresiones protocolizadas por la Esc. LM (posterior al acta
de protocolizacién); por otra parte, el Esc. MN se expresé sobre un error
en la fecha consignada de la protocolizacién cuya correccién incumplid
normas notariales.

Por definicion, la plena fe del documento notarial es una atestacion de
verdad que debe ser aceptada como tal, porque la ley obliga a ello y por
haberlo percibido el notario por sus propios sentidos de visu et auditu.
La garantia de autenticidad y veracidad esta dada por la responsabilidad
personal, moral, civil, disciplinaria y penal que el escribano compromete con
su actuacién. Si se detectare la falsedad, debe ponerse en funcionamiento
el mecanismo procesal de impugnacion al que alude como tacha de falsedad
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el Cédigo General del Proceso, en su articulo 170.1 y concordantes, para
destruir la presuncion legal de autenticidad.

Llegados a este punto, debemos hacer referencia a la posible falsedad
ideolégica. El documento no es falso en su esencia material, sino que
contiene aseveraciones mendaces. El documento no es falso en su esencia
real, sino que son falsas las ideas que se quieren afirmar como verdaderas
en el documento.!”

El Dr. BALcALDI,'™ citando a SOLER, recuerda:

Con respecto al que extiende el documento, al funcionario, podriamos
decir que la figura tiene un alcance mayor, porque esta en las manos de
aquel hacer aparecer como pasado un acto que, en realidad, no ha ocurrido,
ya que dispone de las formas autentificadoras dentro de las cuales puede
introducir materia totalmente falsa. Esta hipétesis, segin se ve, viene a
superponerse casi con el caso de falsedad total, distinguiéndose todavia
porque el documento, a pesar de ser totalmente falso en la sustancia, es
todavia autentico con respecto al funcionario que lo extiende. Por eso, a su
respecto, la falsedad ideolégica consiste en el solo hecho de afirmar como
realmente ocurrido ante él lo que, en realidad, no ocurrié u ocurrié de otra
manera, sea que se trate de un hecho que el funcionario debia certificar
directamente, sea que se trate de una manifestacién [...]. El funcionario
miente, diriamos, siempre en un solo sentido: afirmando como pasado lo no
pasado, y en eso consiste su mentira. El particular, en cambio, es el tinico
que normalmente puede mentir con relacién a los hechos que afirma [...].
En el caso del funcionario, era sencillo marcar los limites de esa obligacién,
porque aquel esta obligado a decir siempre la verdad acerca de lo que ante
él pasa (Tratado de derecho penal argentino, tomo V, pp. 386, 387 y 390)
[destacado nuestro].

CONCLUSIONES

1. En cuanto al anexo 4, en principio, debe tenerse por cierto lo comprobado
por la escribana, si bien las actas podrian haber contenido mas detalles, y
la comprobacion efectuada, otros elementos que habrian disipado cualquier
atisbo de duda. Esta comision entiende que el alcance de la discrepancia
entre la fecha de las impresiones agregadas y la que consta en el acta no-
tarial puede calificarse en el marco de una actuacién que, por su extrema
complejidad, adolece de desprolijidades varias.

2. Referente al anexo 5, técnicamente, debié obtenerse la informacién
necesaria desde la casilla de correo en la que fueron recibidos los correos
electronicos —del requirente— y no desde la del escribano; falta la certeza
de que estos no fueron modificados al reenviarse. Se trata, por tanto, de
Iinstrumentos ineficaces desde el punto de vista de la fe publica, puesto

173 BAYARDO BENGOA, Fernando. Derecho penal uruguayo, tomo VI, vol. III. Montevideo:
Universidad de la Republica, Divisién Publicaciones y Ediciones, 1977, p. 83.
174 Sentencia 288/2008 del Tribunal Apelaciones en lo Penal de 2.° turno.
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que no prueban en forma auténtica lo que pretendieron atestar. En cuan-
to a la declaracién del escribano respecto de la fecha de protocolizacién
y el posible error en que hubiera incurrido en su momento, es necesario
tener presente que una vez cerrada la actuacion, esta no debe modificarse.
La forma empleada no fue la correcta para corregir el error constatado.

3. En ambos casos, sila sede determina la divergencia entre los hechos
y su representacion, de acuerdo con la valoracién que efecttie de la prueba
emergente de autos, corresponde evaluar la configuracién de eventuales
falsedades.

Escs. Carlos del Campo Garcia
y Susana Chao Pena
Redactores

Aprobado por la Comisiéon de Derecho Notarial y Técnicas Notariales.

Escs. Carlos del Campo Garcia
y Susana Chao Pena
Coordinadores

Informes aprobados por la Comisién Directiva Nacional
de la AEU el 19.9.2022, expediente 2570/ 2021.

Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, tomo 108, ene. - dic. 2022. Consultas técnicas

432



