FIRMA DIGITAL Y DOCUMENTO NOTARIAL

Por Gabriel B. Ventura’

SUMARIO
INTRODUCCION - EL NEGOCIO VIRTUAL - LA RE-
ALIDAD CAMBIA - LA CELERIDAD Y LA SEGURI-
DAD JURIDICA - LA NECESIDAD - EL PARADIGMA
DEL CAMBIO - REPERCUSIONES NOTARIALES -
LA LLAMADA “FIRMA DIGITAL” NO ES FIRMA - LA
VOLUNTAD NEGOCIAL - EXCLUSION DE ALGU-
NOS ACTOS - LOS ACTOS NOTARIALES - EL CER-
TIFICADOR — EL NOTARIO COMO CERTIFICADOR

INTRODUCCION

Siempre que aparece una ley, estableciendo una nueva institucion,
una nueva forma de contratacion, o una nueva figura de derecho, se genera
la idea de que cada profesion o funciéon debe dar su opinion respecto a coémo
redundara, ese nuevo fendmeno, en su actividad concreta.

Pues bien, en el presente analisis procuramos estudiar los aspectos
notariales referidos a la firma digital, una nueva forma de vinculacion juridica
producida a través de medios informaticos o electrénicos a distancia.

Desde el punto de vista notarial, sin embargo, es dable efectuar una
critica a este método de andlisis; por lo menos desde el angulo puramente
notarial reiteramos, pues, lo notarial involucra a toda la comunidad. No pue-
de haber aqui un punto de vista distinto, entre notarios, abogados y jueces,

ya que lo notarial esta presente en todos los actos trascendentes de la vida
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civil y comercial. Que el instrumento sea mas o menos seguro, por ejemplo,
repercute sobre todos los miembros de la comunidad; y no sélo sobre el no-
tario que quiza, si sea el primero en advertirlo, pero no el unico que lo pa-
dezca. Igual ocurre con el conductor de un colectivo. El chofer sera sin du-
das el primero en advertir que el coche se ha quedado sin frenos; pero las
consecuencias gravosas, las padeceran todos los pasajeros.

Estamos todos embarcados en la vida civil y comercial con forma no-
tarial. El notario podra si, como deciamos, advertir primero las falencias,
pero sera, a no dudarlo, la comunidad toda, destinataria del sistema, la que
padecera las consecuencias negativas si la nueva figura juridica o nuevo

instituto no sirve a los fines del bien comun.

Es mas, si queremos profundizar el tema efectuando una critica aun
mas objetiva, quiza un notario sea quien esté en peores condiciones para
pronunciarse, pues €l estara mas influido que nadie por su situacion perso-
nal: Su responsabilidad, su trabajo, su incumbencia, etc. haran de él una
persona demasiado involucrada como para opinar sobre algo tan novedoso
y alejado por completo de un sistema notarial latino, como lo es la llamada
firma digital. Esta audaz forma de vinculacién juridica de voluntades, tanto
puede brindar elementos de progreso como puede ser la fuente mas fecun-
da de pleitos y pendencias inutiles que se hubieren evitado si no aplicaba-
mos con demasiada premura una tecnologia que aun no esta del todo pro-
bada.

La “ecuacion personal” del notario: ese ser parte del supuesto analiza-
do, puede entorpecer la objetividad necesaria para un pronunciamiento im-
parcial. Puede quitarle vision légica y académica y arrastrarlo, aun sin que-
rerlo, también hacia sus propios intereses, tanto respecto de su responsabili-
dad como en su incumbencia profesional y funcional. No olvidemos, por otra
parte, que en los intereses gremiales es donde suelen naufragar a veces al-

gunos buenos proyectos cientificos. Lo notamos en los grandes autores de



Derecho Notarial, cuando analizan la cuestion de la responsabilidad del no-
tario por la fe de conocimiento en los casos de sustitucion de personas’. En
efecto se procura en esos analisis mas que ver cual es la situacion real, salir
lo mas liberado posible de los problemas que pueda tener un notario?.

EL NEGOCIO VIRTUAL

' PONDE, Eduardo B. “Triptico Notarial’, Depalma, Bs.As. 1977, pag. 219 y ss. Manifiesta
su disgusto, mediante simpéticas ironias, con la exigencia de la fe de conocimiento. Lamen-
tablemente, como deciamos en el texto, sus argumentos sélo apuntan a la responsabilidad
notarial, llegando a expresar: “Si en los juicios que suelen promoverse en el fuero civil y las
querellas que no faltan en el fuero penal, el notario tuviera que demostrar que individualizo,
Yy NO que conocia, jcuan distinta seria su posicidn ante la justicia!”. Los intereses profesiona-
les vienen aqui, en los argumentos del ilustre autor, a enturbiar su razonamiento cientifico.
Igual criterio sostiene Carlos GATTARI, en “Manual de Derecho Notarial’, Ed. Depalma,
Bs.As. 1988, quien manifiesta ademas que deberia sustituirse el conocer por individualizar,
lo que de hacerse ley “(...)significaria un tremendo avance hacia el sinceramiento de la reali-
dad". A nuestro entender debe tenerse en cuenta, antes que eludir las responsabilidades en
que pudiera incurrir el notario, el interés social de la norma y el importantisimo aporte a la
seguridad juridica que brinda la exigencia de la fe de conocimiento, tal como lo pone de re-
salto Carlos A. PELOSI en “El Documento Notarial”’, Ed. Astrea, Bs.As. 1980, pag. 204 y ss.
Alli explica que el temor de los notarios a reconocer la necesidad de la fe de conocimiento,
estriba en que se le da un alcance excesivo. No se requiere, explica, haber tratado durante
mucho tiempo antes a la persona ni haber asistido a su nacimiento. Basta pues con actuar
con prudencia, cotejando, entre otros elementos, las firmas, las personas de conocimiento
conjunto, los datos que surgen de la documentacion respectiva y los datos y antecedentes
de la operacion requerida. Igualmente Carlos E. GONZALEZ, en su “Derecho Notarial”, Ed.
La Ley, Bs.As. 1971, se manifiesta a favor de la fe de conocimiento a la que califica de
“(...)integrante vital del acto instrumental sin el cual éste perderia uno de los atributos que le
caracterizan, dandoles las seguridades de una fuerza casi indestructible, salvo la querella
de falsedad que lo diferencian tan netamente del instrumento privado y que singularizan el
alto valor del instrumento notarial en el derecho latino, en contraposicidon con los regimenes
sajones y germanos”. SALVAT, Raymundo M. Ob.Cit. Tomo II, pag. 385, expresa (...) las
escrituras publicas, como todo instrumento publico, estan destinadas a hacer plena fe de su
contenido contra todo el mundo, y , por consiguiente, era necesario que el escribano cono-
ciese personalmente a los otorgantes de ellas; (...) la seguridad de las transacciones exigia
también que asi fuese, para evitar la incertidumbre y los prejuicios que resultarian de la
substitucion de personas; si el escribano debe conocer personalmente a los otorgantes y si
debe dar fe de que los conoce, estas substituciones se hacen poco menos que imposibles,
a menos de contar con su complicidad o negligencia”.
2 En este sentido es notable advertir cdmo los notarios han procurado en estos ultimos tiem-
pos sacarse y sacarse mas responsabilidades, sin advertir que ello resta funcién y servicio
al notario, que merced a esa actitud irresponsable se transforma, por asi decir, en un mero
“ponedor de sellos”; todo ello justamente en una coyuntura general “antinotarial”’. Explicando
la contradiccién de ese procedimiento llevado a cabo por quienes conducen los Colegios
Notariales del Pais, en nuestras clases solemos narrar un fragmento preparado especial-
mente al efecto que se titula “El ama de llaves responsable” y dice asi:

“Sefior -inquirié el ama de llaves a su patron- yo no quiero tener el manejo de la lla-
ve de la caja. ;Porqué?, prequnté el sefior - pues... vera... si alguna vez falta algo de dine-



A pesar de lo apuntado, tratando de ser lo mas objetivo posible, a
cambio de analizar la ley como funcionario fedatario, la analizaremos como
usuario de la funcion. Ello nos mueve a reflexionar primeramente que si bien
todos, alguna vez, hemos pagado por teléfono una factura o hemos compra-
do algunos de esos productos que venden por T.V. con imputacion a nuestra
tarjeta crédito; en general se trataba de montos y productos de poco valor y
aun asi la operacion no carecia de algunos riesgos, como es el paso del nu-
mero de tarjeta por teléfono y la posibilidad de contratacién sin firma de nin-
guna clase. No nos imaginamos, sin embargo, comprando, mediante ese
procedimiento, un departamento, un avion o un buque. Este analisis primario
y subjetivo nos permite advertir que no depositamos toda nuestra confianza
en ese sistema, con un soporte tan fugaz y poco fiable como es la comunica-
cion telefénica, remitos y firmas post negociales asegurando la recepcion.
Estimamos que la firma digital, hasta ahora, no nos permite un depdsito de
confianza suficiente como para haberla incorporado a nuestra legislacion y

que ello constituye una falta de prudencia legislativa.

ro, o alguna joya, en fin... sabe Ud. que yo soy muy responsable y no quisiera verme en-
vuelta en una sospecha de su parte. Esta bien - contesté el patron comprensivo-, damela
entonces. Mas tranquila suspir6 aliviada ahora el ama.

Pasé un tiempo y ya algo mas inquieta se atrevié a dirigirse nuevamente a su pa-
trén: - Sefor... Ud. perdone no...; pero me parece que tener yo la llave de la biblioteca es un
poco riesgoso para mi buen nombre. Yo agradezco su confianza, pero... ya sabe Ud. que
soy tan responsable que no podré dormir pensando en que faltara algun ejemplar de aque-
llos que Ud. aprecia tanto y fuera a pensar que yo... ya sabe... seria incapaz de abusar de
su confianza, pero preferiria no correr el riesgo de verme implicada en ese caso. Esta bien
- contesto el patrén ya algo ofuscado, y retiré la llave de la biblioteca al ama quien ahora si
sinti6 verdadero alivio.

Pero no pasé mucho tiempo hasta que la ‘responsabilidad’ del ama llamé nueva-
mente a su conciencia. Se dirigié a su patrén, ya mas decidida, pues habia advertido la faci-
lidad con que él comprendia lo de su responsabilidad, y le inquirié: -Sefior, Ud. perdone
pero no me parece apropiado que maneje yo la llave de su casa. No es posible que pueda
yo entrar y salir sin que Ud. ni tan siquiera se entere. Es para mi demasiada responsabilidad
y ya sabe como soy yo en materia de responsabilidad... — No te molestes en segquir - inte-
rrumpié el patrén con tono grave - y trae aqui esa llave que no la necesitaras mas, ya que
no me sirves para nada de esta casa te vas”,

Extraemos como conclusion del texto que la principal funcién del notario en el marco
juridico social, radica en hacerse cargo en “spondeo”. De alli la necesidad de formar al nota-
rio en la que llamamos responsabilidad preventiva. La responsabilidad vista, mas que en la
obligacién de reparar el dafio (a la que llamamos en nuestras clases de Derecho Notarial:
“responsabilidad patoldgica”) en la necesidad de no provocarlos (responsabilidad diligencia
del obrar con cuidado y prevision). Es el art. 1067 del Cddigo Civil, pero leido de manera
“preventiva”. Antes que decir “no hay responsabilidad sin dafio”, expresar: “con responsabili-
dad no hay dafio”.



Debe tenerse presente que el sistema no solo repercute en la vida de
quienes decidan voluntariamente hacer uso de él. También genera inseguri-
dad a quienes lo rechazamos, ya que justamente queremos evitar quedar in-
mersos en su regulacién por la actitud dolosa o culposa de algun usuario
con capacidad informatica suficiente para generarnos una firma digital ine-

xistente y vincularnos a una relacion juridica no querida.

Asi aparecen en nuestro pensamiento fantasmas de ventas a las que
no hemos asistido ni fisica ni juridicamente, sin interés en vender lo que alli
aparecemos vendiendo y, lo que es peor, sin percibir el precio de dicha ven-
ta. Quiere ello decir que no sdlo se reciente la seguridad dinamica, aspecto
que habria cedido frente a la celeridad del trafico; sino que también sus efec-
tos repercuten sobre la seguridad estatica o del derecho subjetivo.

Nos asusta la seguridad juridica sostenida en un soporte virtual y con
una firma también virtual. Mas que seguridad juridica deberia hablarse de
SEGURIDAD VIRTUAL o, porque no reconocer su real contrapartida: PELI-
GROSIDAD VIRTUAL.

No dudamos que todos los preconceptos que tenemos tan arraigados
en nuestra formacion civilista haran lo suyo a la hora de rechazar una institu-
cion que parece destruir todos los argumentos del Codigo Civil. Lo primero
gue se nos ocurre es que cuando nos informemos detenidamente del meca-
nismo de la firma digital, como funciona, y leamos detenidamente la ley que
se nos impone, habran de esfumarse todos esos temores fruto de un espiritu
quizas demasiado conservador y tan arraigado en los textos de Vélez (nota
al art. 916, arts. 1012 y ss. del C.C.)°.

Sin embargo luego de su lectura y analisis no podemos concluir sino

que esta ley constituye toda una falta de respeto. Una agresién mas que re-

* MOISSET DE ESPANES, Luis; “Codificacién civil y Derecho Comparado”, Ed. Zavalia,
Bs.As. 1994, pag. 24. Remarca que “prudencia” no es quietismo ni conservadorismo vy, ci-
tando a Luis Diez Picazo, expresa que a veces la audacia y la anticipacién constituyen acti-
tudes prudentes.



cibe el pueblo argentino de sus gobernantes. Frente al riesgo pais, a la ca-
rencia total de circulante, al generalizado desempleo®, etc., aparece una ley
que lejos de ser una solucién o paliativo para los problemas que nos angus-
tian, pasa a ser un problema mas y puede llegar a ser, quizas, uno de nues-
tros PRINCIPALES PROBLEMAS.

LA REALIDAD CAMBIA

Si bien es cierto que la realidad social esta en constante cambio y que
es necesario que el derecho acompafie oportuna y apropiadamente dichos
cambios, para evitar que los acontecimientos avasallen las normas que lo
traban®. Ese acompafiamiento debe suceder sélo cuando el cambio sea evo-
lutivo, ya que asi como la realidad de los hechos repercute en el cambio del
derecho, también un oportuno cambio juridico genera repercusién en los he-
chos; y ese encauzamiento oportuno denota el quehacer responsable del ju-
rista y sobre todo del legislador. Acompafar legislativamente una involucion
juridica es legitimarla sélo para evitar un conflicto en lo positivo; pero la exis-
tencia del mandato inicuo no impedira la injusticia del sistema.

Estimamos que en este verdadero ensayo que constituye la ley
25.506 debieron tenerse en cuenta, por lo menos, los valores implicados. Si
ya Vélez, a quienes los legisladores modernos, por la improlijidad de los pro-

yectos y leyes actuales, nos han ensefiado a admirar cada dia mas®, habia

4 Posteriormente vinieron el “goteo” de extracciones de las cajas de ahorro y finalmente la
confiscacion, “corralito”, pesificacion..., etc.

® MOISSET DE ESPANES, Luis; Ob.Cit. pag. 22.

® VENTURA, Gabriel B. En el homenaje a Vélez Sarsfield con motivo de su 200° natalicio
deciamos: “Quien visite el templete de don Dalmacio Vélez Sarsfield, erigido con toda su bi-
bliografia en la Biblioteca Mayor de la Universidad Nacional de Cérdoba, podra maravillarse
contemplando el manuscrito del Cadigo Civil Argentino. En ese elaborado y minucioso tra-
bajo pueden apreciarse, en lo fisico, tiras de papel, solapas y pliegues adheridos, sea ano-
tando articulos, explicando o fundando la resolucion normativa, sea enriqueciéndola con la
apropiada cita de los autores consultados; hay también tachas y enmiendas de toda indole.
Denota asi una actividad responsable y seria de quien leia y releia una y otra vez lo redacta-
do con una humildad correctora encomiable que constituye, sin dudas, un ejemplo a seguir
para los legisladores modernos”. (En “La Accién Reivindicatoria del adquirente pro usuca-
pidn antes de la sentencia que declare su dominio”. Ed. Academia Nacional de Derecho y C.
Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2000, pag. 168).



distinguido en el 1193 los contratos de cierto valor para exigirle la formalidad
por escrito; bien podria la ley 25506 efectuar también aqui una distincion si-
milar para evitar encajar dentro de este sistema los contratos con grandes

valores en juego’.

La ley procura una facilidad mas a los capitales extranjeros. El des-
tructivo invasor ya tiene su propia musica en nuestro pais, su idioma, sus
costumbres, algunas figuras contractuales, etc. Pues bien... faltaba eso: el
contrato virtual con firma también virtual, que aunque alejado por completo
de nuestras costumbres y necesidades, brinda sin embargo una util herra-
mienta a los poderes extra-nacionales que ya no necesitaran poner sus pies

en los corrales para controlar y manejar la produccion de sus facendas.

LA CELERIDAD Y LA SEGURIDAD JURIDICA

Se busca celeridad, pero debe remarcarse que siempre la celeridad
tiene un costo: nos roba una dosis de seguridad. Eso es una verdad irrebati-
ble. No pueden discutirse en este mundo tan comunicado, las bondades de
la celeridad; pero en ello debe haber prudencia y equilibrio.

Debemos tener presente también que, si bien la seguridad juridica se
manifiesta como un valor unico, tiene sin embargo dos manifestaciones que
es necesario resaltar a los fines de nuestro analisis: Seguridad estatica o del
derecho subjetivo como le llama Vallet de Goytisolo y seguridad del trafico o
dinamica. Pues bien, en determinadas coyunturas econémicas, sociales o ju-
ridicas, pueden llegar a quedar como manifestaciones opuestas. Asi, si se
privilegia la manifestacion dinamica de la seguridad, se corre el riesgo de
disminuir la seguridad estatica e, inversamente, si se procura solo la seguri-
dad estatica, podria llegar a desaparecer su manifestacién dinamica. Por ello

siempre nos figuramos la posibilidad, nada alejada de la realidad, de encon-

" En rigor de verdad, algo de esto hay en el art. 4 de la ley 25.506 que excluye de aplicacion
de la “firma digital” algunos supuestos. Estimamos que deberia haber también una exclusion
considerando los valores econdémicos.



trarnos en una coyuntura o relacion de intereses dada, en el supuesto de
que ambas manifestaciones de la seguridad lleguen a quedar en pugna,
como rechazandose una a la otra (tal como ocurre con lo puesto de mani-
fiesto en la ley 25506 de firma digital) En un caso asi no debemos dudar en
hacer primar LA SEGURIDAD ESTATICA. De lo contrario pasara que hoy
soy propietario, hoy tengo tales derechos, mafiana no los tengo porque algu-
nos empresarios quisieron poder contratar mas rapidamente desde sus res-
pectivas oficinas.

La seguridad dinamica puesta, equivocadamente, por encima de su
manfiestacion estatica es nociva a toda idea de orden juridico, es intervertir

o subvertir los valores juridicos®.

LA NECESIDAD

En reciente publicacion en Comercio y Justicia de Cérdoba, un autor
manifiesta que ahora con la firma digital queda cubierta una importante “ne-
cesidad social™. Preguntemos a la ciudadania, no necesariamente en una vi-
lla de emergencia, a la clase media: profesionales, médicos, abogados, ar-
quitectos, notarios, etc. En un hogar de clase media preguntémosle a ese
padre de familia en qué va a ayudarle la incorporacion de la firma digital al
derecho positivo argentino. Entre los presentes pregunto ahora ;Quién ne-
cesitaba la firma digital?. Nadie; ... sefiores nosotros somos el pueblo y no la
clase mas necesitada precisamente. ;Porqué nuestros representantes nos

hacen esto?... Y, lo que es peor: ;Porqué les dejamos hacerlo?.

8 En nuestras clases solemos ilustrar las dos manifestaciones de la seguridad juridica con la
imagen de un puente que representa la seguridad dinamica. Cuanto mas firme y segura sea
la construccion de ese puente, mas seguridad dinamica existira; hasta podremos cruzarlo
corriendo sin temor a su caida. Pero... ;de qué nos sirve si al llegar a la ribera se nos des-
morona la barranca y caemos al rio?. Sin dudas la dinamica es importante; pero tiene su
fundamento solo en el arribo cierto a la seguridad estatica (la ribera en el ejemplo dado).

® ALTAMIRA, Matias; “La firma digital es ley nacional”’, Comercio y Justicia (26/11/2001),
pag. 6. En el subtitulo dice “Su sancién dota al pais de un valioso instrumento de cara a las
necesidades sociales, comerciales y juridicas del mundo globalizado”.



EL PARADIGMA DEL CAMBIO

Esto nos demuestra algo que venimos advirtiendo dia a dia. Asi como
cuando hay un cambio revolucionario, ello repercute sobre los modelos teni-
dos en cuenta, aquellos que se han transformado en los paradigmas cientifi-
cos, una suerte de acostumbramiento paulatino y generalizado no cuestiona-
do por la comunidad. Aqui, en el mundo social y juridico de hoy, ese cambio
es el cambio mismo. El nuevo paradigma que se ha instalado en lo social
de los tiempos que corren es la necesidad del cambio constante. A tal punto
que no llegamos tan siquiera a tomar experiencia en una nueva figura, en
una nueva forma y ya se la cambié nuevamente. Vivimos en los tiempos
del paradigma del cambio. Poco importa si era 0 no necesario cambiar; la
actual consigna dice que si ya estuvo vigente un tiempo debe cambiarse.
Las nuevas generaciones quieren destruir la tradicion y las costumbres solo
para “gozar” de lo nuevo al mas puro estilo “snobista” o fachendista.

Al efecto Moisset de Espanés expresa que “[...Jese cambio histdrico
puede asumir la forma de una crisis cuando la generacion pretende destruir
lo heredado, para recién sobre las ruinas edificar algo nuevo, lo cual resulta

ciertamente negativo™.

Remarguemos una vez mas que solo los cambios evolutivos que nos
lleven por buena senda, brindando un sistema seguro y agil, deben ser re-
ceptados por el legislador responsable. EI cambio por el cambio mismo debe
rechazarse de plano si no va acompanado de elementos positivos que nos

permitan paliar dificultades o conflictos arribando a soluciones justas.

REPERCUSIONES NOTARIALES - LA LLAMADA
“FIRMA DIGITAL” NO ES FIRMA

© MOISSET DE ESPANES, Luis; Ob.Cit., pag. 27.
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Veamos ahora en que influye este “invento” técnico e “invento” juridi-

co en el quehacer documental notarial.

El art. 3 aplica la fuerza vinculante de la firma comun (la unica) a la
llamada “firma digital”’; que, en realidad, de firma no tiene nada. Deberiamos
llamarle “signo”, “cédigo”, o “pasword”, pero no firma.

Las leyes van destinadas al vulgo, al hombre comun, a los legos, y la
idea de la firma puesta al pié, siguiendo las acotaciones de Vélez, en la nota
al art. 916 del Cédigo Civil, asi como toda la regulacién referida a ella en los
arts. 1012 y siguientes del Cédigo Civil, de llamarle firma al signo codificado
previsto en la ley 25.506, hara que ese hombre comun aplique errbneamente
respecto de ese cddigo toda la normativa reguladora de la firma y ello no es
correcto. Las leyes deben ser claras y, en consecuencia, la 25.506 deberia
comenzar expresando que por este sistema legal, en algunos casos, no sera
menester la firma y que para vincular juridicamente a dos partes, so6lo en
€s0s casos, bastara con signos o cédigos que garanticen la autoria y proce-

dencia.

No es una mera lucubracion terminoldgica, la llamada equivocada-
mente “firma digital” se diferencia demasiado de la verdadera firma como
para tolerar la sinonimia. Remarquemos algunas de las diferencias que ad-
vertimos entre la firma y el codigo o “password” mal llamado “firma digital”.

La firma lleva conexas las siguientes consecuencias:

1- POSIBILIDAD DE LECTURA:

Hay una vieja excepcion que explica Nufiez Lagos en sus “Esquemas
conceptuales del Instrumento Publico” “la exceptio de shaedula non
lecta” (excepciodn de escritura no leida). Si no se ha leido, o no se lo ha podi-

do comprender con claridad, el contrato no vincula juridicamente’. La firma

" NUNEZ LAGOS, Rafael; “Los Esquemas conceptuales del instrumento publico”, Madrid
1953, pag. 96: “[...Jno hay mas consentimiento que el que cubre la lectura.”.
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garantiza pues, y ese es su verdadero sentido, que se ha leido todo lo que
esta por encima.

Obviamente nos referimos a lectura cierta, clara y segura. §Cémo sa-
ver en lo que respecta a firma digital, que lo leido es lo firmado?. La ley en
cuestion reconoce que no es clara cuando en el art. 21, al referirse a las obli-
gaciones del certificador, agrega que “[...] Esa informacion debera estar li-

bremente accesible en lenguaje facilmente comprensible [...]".

2- CONTACTO FiSICO DEL FIRMANTE CON EL DOCUMENTO:

El firmante estd o ha estado en algun momento frente al documento
que lo vincula. Ello permite o permitid efectuar una calificacion de este ele-
mento fisico, el documento en lo formal. Asi vera si hay espacios en blanco,
si el soporte es lo suficientemente seguro para conservar el unico elemento
de accion o defensa que pasara a regir parte de sus derechos, segun lo ex-
presado por los arts. 1137 y 1197 del Cddigo Civil. También permitira apre-
ciar alterados, interlineados; todo ello “motu propriom” sin necesidad de in-

terpdsita persona especializada en cuestiones informaticas.

3- POSIBILIDAD DE DESTRUCCION FiSICA SEGURA:

La ley bajo analisis considera que todos los respaldos, “back up”, etc.
seran originales, segun surge del art. 11 que dice: “[...] y los reproducidos en
formato digital firmados digitalmente a partir de originales de primera genera-
cion [...] seran considerados originales.

jQué diferencia con el art. 1013 del Codigo Civil, cuando establece
que cada ejemplar tiene que estar firmado individualmente!. Establecer que
un documento es original y que tiene el mismo valor probatorio, en la practi-
ca es darle valor ejecutivo. Cuando el firmante de un documento quiere de-
jarlo sin valor, sea por que ya se cumplieron las prestaciones en él acorda-

das, sea por que hubo un distracto o, simplemente, no llegdé a contratarse
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por falta de acuerdo, basta con aditarle una nota final, cortar la firma que se
habia puesto al pié, o simplemente destruirlo. Eso no puede efectivizarse,
por lo menos no de manera segura, en los documentos virtuales firmados
también virtualmente. Puede haber quedado otra copia reproducida digital-
mente a partir de originales de primera generacion y ésta sera también origi-
nal con el mismo valor probatorio y ejecutivo.

Esto también demuestra la falta de comunicacion inter disciplinas de
los legisladores modernos. Pensemos ... ¢ qué pueden saber los informaticos
sobre valor probatorio, valor ejecutivo y todas esas cuestiones instrumenta-

les?...

4- ADHESION FiSICA AL DOCUMENTO:

La firma pasa a formar parte fisicamente del documento, de suerte
que la destruccion, extravio, guarda, etc. del acto instrumental resulta siem-
pre acompafado de la firma vinculante. En el sistema de cddigos o claves di-
gitales, en cambio, dicha viculacion surge de manera indirecta, tanto por su
caracteristica informatica y virtual, como por la necesidad de intervencion de

un certificador, segun surge del art. 13 y ss de la ley 25506.

5 — IMPOSIBILIDAD DE FALSEDAD MATERIAL IMPERCEPTIBLE:

La alteracién, contrafaccion y supresion'™ del documento y su firma
tradicional resulta mas o menos facil de percibir, hasta por un lego. El interli-
neado y la enmienda apareceran de manera ostensible en el momento de su
exhibicidn. El recaudo del doble ejemplar previsto en el art. 1021 del Codigo

Civil, permite una comparacion del documento originalmente suscripto y el

12 Son los tipicos supuestos de falsedad material: 1) Alterar es modificar parcialmente por un
procedimiento material (o en estos casos virtual) el contenido documental. 2) La contrafac-
cion consiste en hacer un documento integramente nuevo, sustituyendo al verdadero. 3) Su-
primir es simplemente hacer desaparecer fisicamente (o virtualmente en nuestro caso) el
documento.
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alterado, impidiendo casi por completo que resulte impreceptible una false-
dad material.

No ocurre lo mismo con la llamada “firma digital”, la alteracion, contra-
faccion y supresion resultan sencillisimas en el soporte virtual y, de ser posi-
ble, su percepcidn solo lo sera por un especialista informatico. Ello sumado a
que no existe el doble ejemplar, segun vimos al referirnos al art. 11, hace
que el sistema sea de inseguridad plena.

La adopcion de la llamada “criptografia asimétrica”"

por la ley
25.506, no elimina para nada la caracteristica que comentamos, dado que
sera una tercera persona, el certificador, quien determinara la corresponden-
cia entre la autoria, voluntad y negocio. No hay pues una verificacion perso-

nal y directa, subsistiendo en consecuencia nuestra critica.

6- EL CONOCIMIENTO DE LA CLAVE POR TERCEROS LOGRA UNA
“FIRMA” INCUESTIONADA:

La firma solo puede ser estampada por el titular, quien s6lo mediante
una situacion de violencia compulsiva (vis relativa) podra verse en la necesi-
dad de estamparla involuntariamente. En cambio la digital puede llegar a co-
nocimiento de terceros, sea por descuido (notas en agendas), sea por mane-
jo de la misma PC. en la que se encuentra grabada la firma digital. Todo
operador de esa computadora podra acceder a la firma.

Sera posible también la obtencién de la firma digital mediante la vio-
lencia fisica o0 moral lograndose asi una firma con todos los requisitos de au-

tenticidad para el sistema digital.

LA VOLUNTAD NEGOCIAL

3 El sistema de criptografia asimétrica exige una doble clave: una publica y una privada. La
privada se mantiene en secreto y es conocida sélo por e “firmante”. La publica, en cambio
es de conocimiento de todos y es la que servira al destinatario del mensaje (contrato) para
establecer la autenticidad de la firma privada. Esto ultimo merced a la tarea de un “certifica-
dor” que sera el Unico que podra detectar la autenticidad o falsedad del mensaje.
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Pero sin dudas lo fundamental a tener en cuenta al analizar la llamada
“firma digital”, amén de las caracteristicas fisicas apuntadas, lo sera como
forma de expresion de la VOLUNTAD de obligarse. Sabemos bien que la fir-
ma no es soélo signo tipico y personal que, en principio, sélo puede estam-
parse con sus rasgos originales y auténticos por su autor. De la misma ma-
nera que el anillo de los reyes en las clasicas monarquias europeas, estam-
pado a manera de sello, autorizaba a suponer la voluntad real puesto que
estaba siempre en el majestuoso dedo del rey; igualmente sélo el titular de
la voluntad podria estampar la firma con esas caracteristicas personales,
que, de ser menester, un perito podria llegar a determinar con cierta preci-

sion.

EXCLUSION DE ALGUNOS ACTOS

En el art. 4 de la ley 25.506 se excluyen de aplicacion de la firma digi-
tal ciertos actos que, por su especial naturaleza, ha obligado a cierta pruden-
cia al legislador. Pero amén de la prudencia puesta de manifiesto, que en
este punto y con las salvedades del caso, es elogiable; pone de resalto que
ni los propios autores del sistema, informaticos, legisladores y “snobistas” en
general, se atreven a suponer la seguridad del sistema: Asi, las disposicio-
nes de la ley no se aplicaran a los testamentos, para lo cual seguiran rigien-
do con exclusividad las normas de los arts. 3639, 3658 y 3666 del Cddigo
Civil; ni se aplicaran tampoco a los actos juridicos relacionados con el dere-
cho de familia: celebracién de matrimonios, reconocimientos de hijos, impug-
nacion de paternidad, etc. No seran aplicables igualmente, los signos digita-
les, a los actos relacionados con los derechos personalisimos en general:
autorizaciones relacionadas con derechos intelectuales, con el nombre de

las personas, etc.

LOS ACTOS NOTARIALES
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En el ultimo inciso del art. 4 de la ley 25.506 se agrega un dispositivo
bastante amplio que excluye todos los actos que “[...]Jdeban ser instrumenta-
dos bajo exigencias o formalidades incompatibles con la utilizacién de la fir-
ma digital, ya sea como consecuencia de disposicioens legales o acuerdo de
partes”. En este inciso esta presente la escritura publica. Todos los actos
que exigen la escritura publica estaran excluidos de la aplicacion de los dis-
positivos de la ley 25506.

a) LA ESCRITURA PUBLICA: Los motivos de la dicha exclusién resul-
tan obvios si recordamos las exigencias del art. 1001 y todos los recaudos
formales previstos en especial en los arts. 988, 989, 1001, 1004 y 1005 del
Cadigo Civil. Pasarian a tener el directo efecto excluyente todos los articulos
del Cdédigo Civil que exigen la escritura publica: a manera de ejemplo (la nor-
ma principal) el art. 1184 con sus once incisos™.

El requisito del protocolo™, tipico de un sistema notarial latino, coloca
otro obstaculo mas a esta aparente y falsa “evolucion” de la forma contrac-
tual. La exigencia de que el acto notarial deba estar en el protocolo y en la
pagina que corresponda segun su fecha (art. 998 y 1005 del C.C.), bajo

pena de nulidad instrumental’®.

b) LA CERTIFICACION NOTARIAL DE FIRMAS: Al igual que el proto-
colo impedia la aplicacion de la ley 25506 (art. 4, inc. d), otro tanto ocurre
con la certificacion de firmas, ya que las leyes organicas notariales exigen,
en general, los mismos recaudos formales para estos actos que para las es-

crituras publicas™’.

* En este aspecto esta ley resulta mucho mas prudente que el art. 266 y 268 inc. e) del Pro-
yecto de Modificacion global del Cédigo Civil.

'® El protocolo, cuya expresion proviene del latin “protocollum” (primer ejemplar encolado),
exige un titulo matriz y un original con valor ejecutivo, segun expresa Vélez citando antigua
legislacion espanola (nota al art. 997 del C.C.). En ese sentido resulta también incompatible
con lo surgido del art. 11 de la ley 25506.

' Tener presente que todas las nulidades instrumentales son nulidades absolutas y, como
tales, inconfirmables.

' Asi, a modo de ejemplo, el art. 13 de la ley 4183 de Organica del Notariado de Cérdoba.
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EL CERTIFICADOR - EL NOTARIO COMO CERTIFICADOR

Algunos ven en la figura del notario un posible “certificador” en los tér-
minos del art. 17 de la ley 25506. Si bien no creemos que se trate de una ac-
tividad sustancialmente incompatible con su funcion fedataria, todo lo contra-
rio, resulta de lo mas atinada con sus valores como tal, sin embargo, estima-
mos que no representa propiamente la tarea instrumental de un notario lati-
no. Para mas, en este punto, es de hacer notar que siempre la actividad no-
tarial deja huellas en el documento al que certifica y un instrumento notarial
sin firma y sello notarial (sobre todo sin firma —art. 1004 del C.C.) carece de
todo valor. El certificado digital, adoleceria de un requisito fundamental de
validez, al menos como documento notarial.

El notario, para ejercer como certificador digital, deberia despojarse
asi de su quehacer funcional y tomar una actividad que no exige la investidu-

ra de funcionario publico, para dedicarse a una actividad privada comun.

En el art. 18 de la ley 25506 se establece que las entidades que con-
trolan la matricula de las distintas profesiones podran emitir certificados digi-
tales para cada profesion. Imaginamos asi, como certificadores al Colegio de
Abogados, Colegio de Escribanos, de Contadores, de Ingenieros, etc. A pe-
sar de que la ley no lo establece no deajmos de temer que alguna jurispru-
dencia “modernista” pretenda aplicar la doctrina y legislacion de los instru-
mentos publicos a estos certificados (art. 979 —enumeracion ejemplificativa-
y art. 993 y sus siguientes del Codigo Civil).

La influencia del sistema instrumental de EEUU hace que el legislador
“argentino” desconozca el principio de autenticidad y de fe publica, confun-

diendo los conceptos de “valor probatorio” con “eficacia probatoria”'®.

'8 El valor probatorio se encuentra tabulado de manera expresa en los arts. 993 a 995, cuan-
do se establece la diferencia entre los actos pasados por o en presencia del funcionario de
los dichos de las partes. Estos dichos a su vez son diferenciados en su valor segun sean
dispositivas o tengan atinencia directa en lo dispositivo del acto o sean méramente circuns-
tanciales, dando origen a las a)menciones dispositivas, enunciativas directas y enunciativas
indirectas. El juez o intérprete en general no puede apartarse de las reglas de valoracion es-
tablecidas en cada uno de esos dispositivos. En cambio la “eficacia probatoria” alude a la
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CONCLUSIONES

1- La firma digital, hasta ahora, no nos permite un depdésito de con-
fianza suficiente como para haber sido incorporado a nuestra legislacion. La
ley 25506 constituye una falta de prudencia legislativa.

2- El nuevo sistema no sélo repercute en la vida de quienes decidan
voluntariamente hacer uso de él. Generara también inseguridad a quienes lo
rechazan.

3- No puede haber seguridad juridica en un soporte virtual y con una
firma también virtual. Mas que seguridad juridica deberia hablarse de seguri-
dad virtual o su real contrapartida: peligrosidad virtual.

4- Si bien es cierto que el derecho debe acompanar los cambios tec-
nologicos y sociales, ese acompafiamiento debe suceder sélo cuando el
cambio sea evolutivo. Ese encauzamiento oportuno de un cambio evolutivo
constituye el quehacer responsable del jurista y del legislador.

5- Acompanfar legislativamente una involucion es legitimarla solo para
evitar un conflicto en lo positivo; pero la existencia del mandato inicuo no im-
pedira la injusticia del sistema.

6- La incorporacion de la mal llamada “firma digital” procura una facili-
dad mas a los capitales extranjeros, que pueden contratar sobre sus fachen-
das sin poner los pies en el granero.

7- La celeridad tiene un costo: la inseguridad. Por ello en la procura
de celeridad debe haber prudencia y equilibrio.

8- La seguridad dinamica puesta equivocadamente por encima de su
manfiestacion estatica es nociva a toda idea de orden juridico. Es intervertir

o subvertir los valores juridicos.

posibilidad de generar un convencimiento por parte del intérprete o juez conforme a los ele-
mentos aportados por el instrumento en el entorno probatorio general (elementos respecto
de los que, por otra parte, conforme a lo dicho, el juez no puede dudar en cuanto a su vera-
cidad pues tienen en cada caso el valor probatorio tabulado y exigido de manera compulsiva

por ley).
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9- No es cierto que la ley de firma digital cubra una importante “nece-
sidad social”, como dicen algunos autores.

10- El nuevo paradigma que se ha instalado en lo social de los tiem-
pos que corren es la necesidad del cambio constante. Vivimos en los tiem-
pos del paradigma del cambio.

11- Las leyes van destinadas al vulgo, al hombre comun, a los legos,
por lo que constituye un desacierto llamarle “firma” al signo codificado previs-
to en la ley 25.506. EI hombre comun aplicara errbneamente respecto de
ese caodigo toda la normativa reguladora de la firma y ello no es correcto.

12- Hay demasiadas diferencias entre la firma y el “password” que no
es firma. La firma permite la auténtica lectura del documento al que accede;
permite un contacto fisico con el documento; posibilita la destruccion fisica
segura; va adherida fisicamente al documento; imposibilita la falsedad mate-
rial imperceptible e impide una firma falsa incuestionada.

13- La firma no es sélo signo tipico y personal, es la forma de mani-
festar la voluntad.

14- La exclusion de algunos supuestos de aplicaciéon de la firma digi-
tal, previstos en el art. 4, si bien es elogiable desde el punto de vista de la
prudencia legislativa, denota sin embargo que el sistema no es seguro.

15- Por el art. 4 inc. d) todos los actos que exigen la escritura publica
estaran excluidos de la aplicacidn de los dispositivos de la ley 25506.

16- También estaran excluidos todos los actos que exigen certifica-
cion notarial de firmas, ya que los libros de intervenciones o requerimientos
exigen formalidades similares a los recaudos del protocolo notarial.

17- El notario, para ejercer como certificador digital, deberia despojar-
se de su quehacer funcional y tomar una actividad que no exige la investidu-
ra de funcionario publico.

18- La influencia del sistema instrumental de EEUU hace que el legis-

lador “argentino” desconozca el principio de autenticidad y de fe publica.
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