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CANSTULO J
FORMA DEL ACTO FURIDICO

Con el fin de establecer el mavco teovico de este trabajo, en este capitulo
abovdaremos el concepto de Acto Juridico, el mismo que servira como
veferencin pava entender la influencia que vecibe del fenomeno informatico y
como ello se vefleja en el planteamiento de los articulos 141, 141-A del Codigo
Civil. fdara tal efecto es conveniente explicar qué son hechos, actos juridicos e
incluso el concepto de negocio juridico crveado en la doctrina, asi como las
teorins modernas sobre este altimo. (/Suego, se desarvollara el concepto de
forma y sus clasificaciones. Lste altimo aspecto es velevante pava el
planteamiento posterior de este trabajo, si se tieme en consideracion que el

atticulo 141-A esta vefevido a la formalidad de la manifestacion de voluntad.



Conforme a lo indicado, empezaremos estableciendo el marco tedrico

concerniente a los conceptos de hechos, actos y negocios juridicos.

<L 0s hechos que ocurven en el mundo pueden depender de la voluntad del hombre
o acontecer independientemente de su voluntad. Gi nos referimos a los hechos
provocados por la naturaleza como una tempestad, el nacimiento, la muerte, etc.
no podemos calificarlos de licitos o ilicitos, tal como podriamos hacerlo cuando
interviene la voluntad humana, la cual se ajusta o no se ajusta a las normas
que le impone el Devecho.! Aan cuando algunos hechos que usualmente
ocurven sin intervencion de las personas, como la vida o la muerte, tienen
consecuencins juvidicas, otros como una tempestad o la lluvia, sélo son

inspivacion pava los poetas.

PIoca que la voluntad humana sea conocida en el mundo extevior dehe
proyectarse en este de alguna manera y no quedarse confinada dentvo de la

mente de una persona. (/,0s pensamientos humanos en cuanto no se conviertan

' “No cabe, como se comprende de inmediato, que la distincion por razén de la licitud o ilicitud
abarque otros hechos que no sean los que dependen de la voluntad humana. Lo meramente factico en
sentido mas estricto, lo que acaece como un acontecer que pertenece Unicamente a lo que se llama el
mundo de la causalidad, al mundo del ser extrafio y ajeno al mundo de la libertad y del deber ser, eso
no puede ser objeto de una apreciacion valorativa, para ser calificado como licito o como ilicito. Estas
calificaciones suponen una toma de posicion estimativa, para asignar al hecho una apreciacion
favorable o peyorativa, y ello solo puede tener lugar alli donde el hombre, por la accién de su
voluntad, tenga determinada libertad”.

BARANDIARAN, José Leon. Tratado de Derecho Civil. Lima: Gaceta Juridica. 2002. CD 1. Registro
2068



en acciones, no son otra cosa que buenos o malos deseos, vigilin o simple

ensoincion, sin mayor velevancia para el Devecho.

Conforme a la doctrina, cuando la voluntad humana provoca un acontecimiento
o hecho con consecuencias juridicas (como un contrato, una oferta, una
promesa, etc.), podemos deciv que la intencién de la persona se ha plasmado en
hechos cuyas consecuencias pueden ser aprecindas en el extevior del ambito
subjetivo y conforme a las reglas del derecho se podra calificarlo como un acto
licito o ilicito, constituyendo o descartando la existencia de un acto juvidico.
Es intevesante subrayar que mediante el Devecho se califica la licitud o
ilicitud del acto y atribuyen los efectos corvespondientes sobre la validez del

mismo.

Si bien la voluntad humana se divige a vealizar determinados hechos licitos que
tendvan alguna consecuencia juvidicamente velevante; esto no quiere deciv
necesariamente que la voluntad se divige a cvear un efectos licitos o ilicitos
determinado, sino que pueden haber otros colaterales. £n varias ocasiones las
personas queremos provocar un hecho pero no necesariamente su consecuencin.
JIor ejemplo, un inventor puede encontrar un gran hallazgo por la simple
casualidad. Cuantas veces hemos escuchado que mientras se buscaba encontrar

la cuva de una enfermedad se encuentra la solucion de otro problema. Si un



cientifico en su basqueda por encontrar la cuva definitiva contra la gripe; por
casualidad descubre el mas potente y adictivo alucindégeno, ha obtenido
seguramente un efecto inespevado a pesar que investigaba (hecho licito) para

obtener un hallazgo imprevisto cuyas consecuencias son ilicitas.

En la doctrina existen numevosas definiciones de acto juridico; entendiéndose
como toda manifestacion de voluntad de una persona, cuyo fin principal u
objeto puede consistiv en cvear una obligacién (o no crearln) adquiviv,
transferiv, modificar, conservar o extinguir un devecho, todo ello observando las
normas del Devecho’. Sin embargo, un sector de la doctrina difevencin
aquellos actos en que se haya querido el hecho respecto de aquellos en que se
haya querido el hecho y el efecto; desarvollando el concepto de negocio juridico’®

como expresion o declavacion de voluntad encaminada o hecha con el fin de

2OLIVERA CHAVARRI, Moisés. El valor de la forma como elemento esencial del acto juridico.
Tesis (Bach) PUCP. P. 4

3 «Al tratar el concepto de negocio juridico que, como se ha sefialado en paginas anteriores, es una
especie de acto juridico, es menester aclarar, como dice Messineo, que no nos estamos refiriendo
exactamente a una institucion del Derecho, sino mds bien a una abstraccion juridica elaborada por la
doctrina sobre la base de un conjunto de normas y caracteres propios y comunes a cierto tipo de actos
juridicos, aunque esta abstraccion o construccion teorica no se justifique a priori, sino por su utilidad
al sistematizar principios ordenadores. El negocio es un concepto, no una constatacion de realidades,
que se justifica por economia de pensamiento. Por lo mismo, aunque tratemos al negocio como figura
autonoma, en estricta consideracion no debe reputarse como tal, pues su existencia la tiene (si se nos
permite el vocablo) derivada; solo es el fruto de la aplicacion de ciertas particularidades de algunos
contratos, de actos de derecho de familia y de sucesion hereditaria a un denominador comin que las
agrupa, para regular estos y aquellos y otros supuestos de la autonomia de la voluntad.”

LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El Negocio Juridico. Lima: Grijley. 1994. 2da. Ed.
P. 45.



crear, modificar o extinguiv un devecho y que produce el efecto juvidico querido

por el autor.*

L» idea de negocio juridico es producto de la doctrina alemana y ha dado
motivo a diversos debates de elevado nivel académico. A grandes vasgos las
opiniones emitidas por los juristas pueden clasificarse en 2 tendencians:

subjetivas y objetivas. Segin la exposicion de _fevvi ’

, pota la tendencia
subjetiva la esencia del negocio juridico es la voluntad del autor, ya sen que
predomine la voluntad sobre la declaracion o que se fijen en la declavacion a
través de la cual la voluntad se manifiesta al extevior. Ademas consideran al
negocio como un valor. £n cambio para la tendencia ohjetiva, se considera al
elemento de la declavacion como predominante sobre el de la voluntad internn, y
se concentta sobre los efectos. Despecto a los efectos, tiende a ser
desvinculado de la voluntad, para ser veconducido al ovdenamiento juvidico.

Dentro de esta tendencin, algunos opinan que el negocio juridico constituye el

medio a través del cual el ovdenamiento juridico concede al individuo poder

* “En realidad, debe tenerse en consideracion que en lineas generales cabe diferenciar entre los
hechos con relevancia juridica, y aquellos hechos en que interviene la voluntad constituyendo actos
juridicos. Pero encontramos que hay un modelo de clasificacion aceptado en doctrina y que tiene
origen aleman que consiste en: a) hechos juridicos, b) actos juridicos (hechos humanos que abarcan
los actos ilicitos) y negocios juridicos (que esta referido especificamente a las “declaraciones de
voluntad™). En el negocio juridico, el efecto juridico constitutivo, modificativo o extintivo de las
relaciones juridicas no se enlaza con la sola voluntad sino con el aspecto exterior: la voluntad de los
efectos; es decir que no basta con querer el hecho sino el efecto”.

GALGANO, Francesco. El crepusculo del negocio juridico. EN: BETTI, GALGANO,
SCONAMIGLIO & FERRI. Teoria General del Negocio Juridico. Lima: ARA Editores. P.80-85.

> FERRI, Giovanni Battista. El Negocio Juridico. Lima: Ara Editores. 2002. p. 59-160.



determinar la entrada en vigor o el venivr a menos de los imperativos juridicos,
para otros el negocio juridico y su capacidad de produciv efectos vesiden
totalmente en la ley. £p esta logica se comprende el negocio en el nivel hecho,

no de valov.

Ambas tendencias (o bandos como los llama Lervi) acogen elementos que son

pattes constituyentes del negocio juridico.

1) L0 que queremos deciv es que, sea las doctrinas que ponian la
voluntad (en si misma considevada o expresada en uva declaracion) al
centro de las teovias del negocio, sea las que pegaran, desde el punto de
vista de los efectos, que los sujetos privados pudiesen orientarse mas
hacia efectos juridicos que hacin los efectos empirvicos, o las doctrinas
que vieran en el pegocio up acto de autonomia privada y las que
intentaron epcuadrar el pegocio en un sistema de pluvalidad de los
ovdenamientos; acaso también las doctrinas que vieron ep el negocio un
elemepto de un escalon normativo: todas ellas, en suma, termivan
fuvdando la idea de negocio, por up lado, en la constatacion de que el
pnegocio es siempre upa expresion de la libevtad de los individuos para
regqular sus propios intereses; y, por otro lado, en que es siempre upn
taren exclusiva del ovdenamiento juridico del Lstado atvibuiv, a la luz de
sus propios criterios de evaluacion, upa calificacion juridica a la
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regulacion de intereses expresada por el negocio.

Segian 2émulo YNovales, en su estudio de las modernas teovins del negocio

juridico, existen las teovias preceptiva y normativa del negocio juridico.  /a

SFERRI, Giovanni Battista. El Negocio Juridico. EN: BETTI, GALGANO, SCONAMIGLIO &
FERRI. Teoria General del Negocio Juridico. Cuatro estudios fundamentales. Lima: ARA Ed. 2001.
P. 204-206



primera considera los intereses privados protegidos por el ovdenamiento
juvidico teniendo en cuenta la iden de la autoconfiguracion y tiene la ventaja de
que estudin las nociones de la autonomia privada y del negocio juridico desde
la experiencia normativa excluyendo el “criterio de la produccion de las
obligaciones quevidas” o el “criterio de la produccion de efectos juridicos
quevidos”, que se convierten en irvelevantes porque la nocién del interés que
mevece sev veconocido por el devecho cobra preeminencia. (/a teoria normativa,
en cambio, desarvolla la concepcion del negocio juridico como norma juridica,
susceptible de sev ubicada en la jevarquin de normas del sistema juridico. Su
principal ventaja es coovdinar la teovia general del Devecho con la teoria del
negocio juvidico’. £n este ovden de ideas se entiende a la autonomin privada
como el poder juridico otorgado por el ovdenamiento juridico pava configurar el
veglamento negocial y pava constituir la situacion negocial y al negocio juridico
“(...) como supuesto de hecho negocial de las normas juridicas supevioves y
como fuente normativa negocinl es un acto de ejercicio del poder de disposicion

en sentido amplio. £s la norma juridica privada con contenido auténomo el cual

7 El autor define al negocio juridico como “(...) la norma juridica con contenido auténomo el cual el
ordenamiento juridico une los efectos juridicos de las normas juridicas publicas con el objeto de
compatibilizar los propdsitos objetivados (finalidad econémico individual o causa concreta) de los
particulares y la tutela juridica del Derecho positivo. Por el contrario, el acto juridico en sentido
estricto es aquel acto por el cual por su sola realizacion el ordenamiento juridico le atribuye efectos
juridicos”.

MORALES HERVIAS, Romulo. Estudios sobre Teoria General del Negocio Juridico. Lima: ARA
Editores. 2002. P. 111-229.



el ovdenamiento juvidico une los efectos juridicos de las normas juridicas

pablicas”.’

<Luego de plantear brevemente el estado de la discusion sobre la naturaleza del
negocio juvidico en la doctrina, y en especial sobre la teorin normativa del
negocio juridico, es conveniente indagar sobre el ejercicio de los individuos de

su autonomia privada.

Queda claro que los pensamientos deben abandonar el fuero interno
(“exteviovizarse”) para tener efectos juvidicos. Conforme a ello, la
manifestacion de voluntad es lo que permite a la subjetividad o fuevo interno
proyectarse al mundo extevior’. £n ocasiones, no basta con una sola declavacion
expresa de la voluntad sino con la conjuncion de vavias; también puede ocurviv
que no exista declavacion expresa sino que la expresion de la voluntad se
manifieste a través de un gesto, un ademan o hechos vealizados que permiten

identificar el objetivo de la voluntad.”

¥ MORALES HERVIAS, Romulo. Op. cit. p. 208.

’ “La relevancia de la manifestacion de voluntad es tal que, como bien lo puntualizd Ledn
Barandiaran, ningin acto puede tener el caracter de voluntario sin un hecho exterior en que la
voluntad se manifieste, pues el Derecho no es psicologia ni es investigacion agnoéstica en el campo de
la conciencia, el Derecho fundamentalmente mira hacia el lado externo, hacia la conducta
exteriorizada del agente y, por eso, es indispensable detenerse en la manifestacion de la voluntad en
cuanto generadora del acto juridico. El negocio juridico se forma, ha sefialado Coviello, cuando la
voluntad se manifiesta.”

VIDAL RAMIREZ, Fernando. El Acto Juridico. Lima: Gaceta Juridica. Agosto 2000. 5° ed. P.93
%“Dentro de los actos licitos (4), cabe hacer una discriminacién; hay que distinguir dos subclases. La
primera subclase (5) comprende una serie de hechos —voluntarios y licitos—, que forjan una serie de



Teniendo en cuenta estas diversas situaciones, consideramos que la
manifestacion de voluntad incluye a la declavacion de voluntad, la cual es una
especie, como también podria ser una manifestacion tacita que se identifica con
actitud o civcunstancinas de comportamiento. FJuede entenderse a la
manifestacion de voluntad como la exteriorizacion de un hecho psiquico interno
que de manera consciente y voluntaria trasciende al individuo y surte efectos
frente a terceros con valor expositivo, no siendo velevante que estuviera lejos
del animo del agente querer produciv tales efectos. (/;a declaracion de voluntad,
en cambio, es un acto responsable que extevioriza la coovrdinacion jevarquica de
nuestros deseos con el proposito de crvear efectos juridicos mediante la
comunicacién de la voluntad contenida en la expresion.” Si entendemos que una
pevsona vealiza un acto con vesponsabilidad, debemos aceptar que asume las

consecuencins de su acto, y si este acto consiste en una declaracion, tiene que

situaciones juridicas sin que exista declaracion de voluntad, mientras en la segunda subclase (6) el
elemento caracteristico es la declaracién de voluntad.

Esta distincion es dificil de precisar y es, empero, fundamental para destacar que el acto juridico es
ante el hecho juridico como la especie frente al género. En efecto, el acto juridico es la Gltima clase
constituida por los hechos juridicos, a lo menos dentro de la sistematica y técnica del C. C. peruano.
Los maestros destacan las dos notas antes sefialadas para hacer la distincion antes mencionada:
declaracion de voluntad y efecto querido, que existen en la clase (6) y no en la clase (5). Veamos los
principales casos de esta ultima clase (5). Tales, el hallazgo, la invencion, la ocupacion, la
especificacion, la conmixtion, la accesion industrial, la constitucion y el abandono de domicilio (por
el simple hecho de la residencia), la edificacion, la plantacion, en cierto modo la gestion de negocios,
la posesion bajo ciertas condiciones, y nosotros incorporamos aqui el enriquecimiento sin causa
cuando no consistiendo ¢l mismo en un hecho meramente causal, sino dependiente de la voluntad del
empobrecido o del enriquecido, acarrea el efecto juridico pertinente de dar lugar a la repeticion”.
BARANDIARAN, José Leon. Tratado de Derecho Civil. Lima: Gaceta Juridica. 2002. CD 1. Registro
2,074.

""LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit. P.101-103.



teaducivse en una intencion de compromiso y vinculacion al mensaje emitido,

constituyendo esta emanacion de la autonomin privada una norma negocial.

A pactiv de lo expuesto, queda clavo que la manifestacion de la voluntad
consiste en dav a conocer la voluntad interna por cualquier medio (ya veremos
como se entiende esto en nuestro Codigo Civil) que la exteriovice y, como
consecuencia de ello, existe una vinculacion al mensaje emitido. A viesgo de
adelantar algunos aspectos que seran prontamente tratados cuando hablemos de
Forma, podemos decivr que se trata de expresiones verhales o escritas, e
incluso cualquier otvo medio expresivo como la mimica, seiales de humo,
seinles que usan los navegantes con bhanderolas, o breves golpes ritmicos como

la clave movse.

1. CONCEPTO DE FORYA

Ln forma es el aspecto exterior del acto juridico (o del negocio juridico)”, la

maneta como se manifiesta la voluntad. (No se puede concebir que existan

12 Para Betti: “Forma es el modo como es el negocio, es decir, como se presenta frente a los demas en
la vida de relacion: su figura exterior.”

BETTI, Emilio. Teoria General del Acto Juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado. P. 97.
“Forma es el modo como es el negocio, como se presenta ante los demas en la vida de relacion: su
figura exterior. Contenido es lo que el negocio es, intrinsecamente considerado, su supuesto de hecho
interior, que representan conjuntamente, formula e idea, palabra y significado; términos éstos cuya
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negocios sin forma, ya que esta es continente de la manifestacion de voluntad;

siendo esta altima constitutiva del negocio.

JRetti indico clavamente que la forma no es otta cosa que la posibilidad
objetiva de veconocimiento de la actitud, dentro del ambiente social en que se hn
producido, mientras que la manifestacion es algo mas por cuanto rvequieve
conceptualmente una proyeccion, mas o menos consciente hacin otros sujetos y,

pov tanto, no se distingue, en sustancia, de la declavacion.”

JRavandiavan explica muy bien su importancia al opinar que con la forma no
sdlo se entiende que es un medio de expresar el pensamiento, sino especialmente
el modo como se le da forma, ya sea de manera verhal o escrita, lo cual nos
permite tener una manifestacion comprobable de la voluntad que la permita saliv

del ambito de los mevos propésitos inconfesados™.

conexion es tarea de interpretacion. En la vida de relacion, un acto no es recognoscible a los otros
sino a través de su forma. O, como diria R. VON IHERING, la forma es el transito de la intimidad
subjetiva a la exteriorizacion objetiva. Por eso, cuando se habla de negocios formales y no formales,
no debe creerse que existen negocios en los que se puede prescindir de la forma.”

DE LOS MOZOS. El negocio juridico. Madrid: Editorial Montecorvo. P.386.

Albaladejo dice que “Forma es el modo de ser del negocio, la manera (palabra, escrito, ceremonia,
etc.) de realizarse. Asi la forma de la compraventa es verbal, si tal contrato se celebra haciéndose
oralmente la oferta y la aceptacion.

La forma no es un elemento mas del negocio (como lo son la declaracion de voluntad u otros), sino
que es la vestidura exterior de estos elementos, o los ritos o solemnidades que se han de observar para
darles vida.”

ALBALADEJO, Manuel. El negocio juridico. Barcelona: Bosch. 1993. 2da. Ed. P. 299.

" BETTI, Emilio. Op. cit. P. 98-99.

'* “Bajo el término forma —escribe Engelmann— no solo se entiende el medio que en general expresa
el pensamiento, sino especialmente el modo como se da forma determinada al pensamiento,
verbalmente o por escrito. S6lo en este ultimo sentido se utiliza dicho término cuando se habla de la
'forma' de los negocios juridicos, pues la manifestacion de voluntad estd sometida a una forma

11



Si entendemos que la forma es lo que permite tener una manifestacion de
voluntad, puede decirse que no debe tener diferencia con su contenido y que al
menos debe haber una velacion de cohevencin entre amhos, por cuanto a través
de la forma, la voluntad logra asomarse al mundo exterior. ( N'o es extraiio
entonces que haya proporcion entre la importancia o trascendencia de un acto (o

negocio) juridico y el modo especial de exteriovizar la voluntad.

&l aspecto de la coherencin entre forma y contenido es particularmente notable y
esta muy bhien explicado por _José Jgnacio Cano YNartinez de “Yelasco quien
asevern que grvacias al mencionado aspecto se explica su parcticular
clasificacion de los actos juridicos en actos propiamente dichos, actos
negociales y negocios juridicos. Dicha clasificacion enfatiza el hecho que la
voluntad esta presente en los actos negocinles y negocios juridicos pero que
esta cristalizada en los actos en sentido técnico estricto, donde no se puede

independizarla de su vealizacién.” _/os actos propiamente dichos no se divigen

unicamente cuando estd presente para ella un medio de expresion peculiar. Esta disposicion puede
basarse en una ley o en un negocio juridico, hablandose por ende de una forma legal y de una
convencional".

De manera, pues, que todo acto juridico requiere que asuma una determinada forma, cualquiera que
ella sea, en el sentido de una manifestacion comprobable de la voluntad. Sin ella no habria acto
juridico, porque no se habria salido del ambito de los meros propdsitos inconfesados.”.
BARANDIARAN, José Leon. Op. cit. Registro 3,483.

" “La nota de coherencia es tan inevitable, y perfecta, que se produce siempre. Explica la
clasificacion de los actos juridicos, por su aspecto exterior, en actos propiamente dichos, actos
negociales, y negocios juridicos, éstos no importantes, importantes, y trascendentes. Actos
propiamente dichos son los voluntarios, no intencionados, en cuanto la voluntad del actuante no
puede perseguir con su realizacidén unos efectos especificos, distintos de los generales, que se derivan

12



o efectos distintos que los previstos por la /ey (es deciv que la voluntad no
es velevante pata los efectos, los cuales ya estan establecidos fuera de elln).
Los actos negocinles si contribuyen a perfeccionar un negocio juridico en
vittud a una conducta concluyente que podrin ser sustituible por una
declavacion de voluntad. A partiv de lo dicho, estos actos negociales
constituyen negocios juridicos porque la voluntad esta alli, escondida pero
operativa. £so permite al autor identificar a la mimica o gestos en actos
negociales, dejando al negocio juridico a la declavacion verbal. Csta
clasificacion es interesante, aunque en el articulo 140 del (Codigo Civil
FIecuano (CC1984) se adoptéd el concepto de manifestacion de voluntad, la cual
incluye a la declavacion. Y actos como la mimica, gestos y otros son
manifestaciones de voluntad expresas, aunque por su forma no son verbales o

escritas (que son las mas conocidas y complejas).

de la ley para todos los supuestos; aquéllos consisten, necesariamente, en un hacer (p. ¢j., la
ocupacion, la dereliccion). En ellos, la voluntad cristaliza en este hacer, y no puede actuar fuera de ¢l
(p. ¢j., si se quiso la ocupacion no cabe impugnarla, luego, por vicios de la voluntad. Sencillamente,
porque la voluntad quedé petrificada en la realizacion del acto, es decir en éste mismo). Tales actos
se formalizan en un hacer y no en la emision o declaracion de una voluntad (no vale nada que, p. €j.,
el ocupante diga que quiere, solo, el usufructo de la cosa ocupada, no el dominio, pues éste se le
impone por la ocupacion). Con rigor procede afirmar que los actos propiamente dichos tienen una
forma especial, que consiste en su exteriorizacién, o sea que, por no poder consistir en una
declaracidon, verbal ni escrita, es una conducta significativa. Pero, no es una conducta concluyente,
concepto distinto, relativo a los actos negociales. Estos son un hacer, que no es una declaracion,
verbal ni escrita, de voluntad, pero que, a diferencia de los primeros, perfeccionan un negocio
juridico, por virtud, precisamente, de conducta concluyente. Mientras que la conducta significativa de
los actos propiamente dichos no es sustituible por otro medio de emanacién de la voluntad, la
conducta concluyente de los actos negociales es sustituible por una declaracion de voluntad (asi, p.
ej., cabe ofrecer o aceptar por declaracion o por silencio, elocuente por las circunstancias, de la
voluntad de ofrecer o aceptar). La conducta significativa opera por presuncion “de iure”, la
concluyente por presuncion “iuris tantum”, y, por ello, es posible destruir los actos negociales,
mediante probar que no se quiso la celebracion del negocio, aunque si la realizacion de la conducta.”
(subrayado es nuestro).

CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio. La exteriorizacién de los actos juridicos: su forma
y proteccidn de su apariencia. Barcelona: Bosch. 1990. p.12.
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Quede claro entonces que la mencionada clasificacion es una elabovacion
doctrinavin, aunque conviene subrayar la idea de que la voluntad esta presente
asi no haya una declaracion sino comportamientos determinados, y en la manera

como se manifiesta la voluntad encontramos una forma.

Es velevante indicar que si bien pava la doctrina la forma del negocio es la

forma en que se declara la voluntad, Albaladejo™ hace dos salvedades:

a) Gi el negocio tiene otvos elementos, ademas de la declavacién, también
estos tienen una forma. Gin embargo, la importancia de la forma se
centta en la declavacion de la voluntad y pava calificar la forma del
negocio se tiene en cuenta la forma de la declavacion que, como se vera

mas adelante, puede ser prescrita por la _/ey.

b) Lo forma del negocio no se veduce a la forma de emision de la
declavacién (la forma de actuacién del declavante), también es la forma o
circunstancias que vodean a la declaracion o las solemnidades que deben

sequir a esta emision.

'® ALBALADEJO, Manuel. Op. cit. P.301.
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ZNva vez expuestos los alcances del concepto de forma, es conveniente indicar
que la forma de la manifestacion de la voluntad es verhal o escrita en los casos
en que sea expresa y la manifestacién de voluntad tacita existe 7...) cuando la
voluntad se infieve indubitablemente de upa actitud o de circunstapcins de

comportamiento que rvevelan su existencia” (acticulo 141 del (oédigo Civil-

CC1984)

Hoasta hace muy poco, el legislador peruano indicaba que la manifestacion de
voluntad expresa se formulaba ovalmente, por escrito u otro medio divecto.
Abora, conforme a la modificacion introducida por el articulo 1° de la (/fey
JV° 27291, publicada el 24 de junio del 2000, la manifestacion de voluntad ‘s
expresa cuando se realiza ep forma oval o escritn, a través de cualquier medio

divecto, manunl, _mecanico, electronico u otro andlogo’. £ legislador pavece

haber comprendido que las nuevas formas de comunicacion son tan complejas y
particulaves que lo obligan a incluir en la norma todos los supuestos posibles
que permitan una aplicacion adecuadn, adn cuando hubiera podido interpretarse
el término “medio divecto” de manera extensiva para comprender todas aquellas

nuevas situaciones que adn no se conocian.

En el desarvollo de este trabajo, se tendva en consideracion esta modificacion

legislativa que en puestra opinidon esta divectamente velacionada con los
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documentos electrénicos y por su especial relevancia sera motivo de estudio en
los siguientes capitulos, al igual que las nociones establecidas en el marco

tedvrico.

Aemos mencionado que podemos manifestar la voluntad con mimica, muecas u
otvos medios. Segin nuestro Codigo Civil (art. 141) son manifestaciones de
voluntad expresas aunque vealizadas en forma distinta a la oval o escrita. /as
manifestaciones de voluntad pueden hacerse mas complejas y llegar a ser
formulas verhales (declavaciones), o incluso plasmarse en documentos escritos
sobve papel, lo cual contribuye a hacerlas mas perfectas por cuanto se hace mas
evidente lo que es quevido por la voluntad, no sélo en lo que es el hecho o

conducta sino también en los efectos de elln.

En este punto cabe advertiv que es mas elaborada o compleja una declaracion

que un comportamiento del cual se extrae la voluntad (manifestacion tacita).

Segan Jetti, a diferencia de la declavacion, el comportamiento puro y simple
esta cavacterizado porv el hecho que perfecciona su vesultado con una
modificacion objetiva, socinlmente trascendente, del estado de hecho que
preexistin. (/,a actuacion de la persona no esta divigida a los demas, aunque va

a afectar el mundo exterior, por supuesto y de esta manera no pasara
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inadvertido frente a los otros. ( Vo se constituye con la colaboracion psiquica

ajena.

Jduede ocurriv que estos comportamientos se interpretan en un contexto socinl
como declavacion, tal como se ha dicho, pero en este caso tuvo que existiv una

convencidn o interpretacion en el ambiente social.

En cambio una declaracion esta conscientemente destinada a ser conocida por
otros y a hacerles notorio un determinado contenido; es un acto que se divige
necesaviamente a otros. Fdor tanto, una declavacion esta divigida o un
destinatario. £sta es la opinion imperante en la doctrina segin Stolfi”. Fdava
nosotros, este ualtimo aspecto cabe vesaltarlo povque nos ayudara en la
exposicion de nuestro trabajo. (/a l6gica consecuencia de divigiv la declavacion

a un destinatavio determinado (o determinable) es que el autor se vincula segin

17 . - . . .
“;Pero como se distingue entre manifestacion expresa y tacita?. La respuesta que podemos llamar

instintiva es que la manifestacion es expresa cuando se utiliza el lenguaje hablado o el escrito y tacita
cuando se recurre a un gesto cualquiera. Pero tal distincion no siempre es exacta, pudiendo muy bien
acontecer que de una carta se deduzca una manifestacion tacita de voluntad: por ej., el deudor que por
escrito pide restituir la suma prestada mas tarde de lo convenido, expresamente desea modificar el
contrato en cuanto al vencimiento de la obligaciéon y ademas reconoce tacitamente la obligacion.
Sostener, en cambio, que la manifestacion es expresa cuando los medios utilizados tienen por
finalidad directa e inmediata exteriorizar la voluntad, y que es tcita cuando la conducta exterior de la
persona tiene finalidad distinta y s6lo indirectamente sirve para basar la existencia de un querer dado,
significa abstenerse de dar un criterio seguro de distincion por la extrema dificultad de distinguir qué
actos tienen por finalidad directa y cuales en cambio por finalidad indirecta la manifestacion de
voluntad.

Por ello es preferible adherirse a la opinion mas acreditada y decir que la manifestacion es expresa
cuando los medios sensibles a que se recurre van destinados — o por el uso general o por un especial
acuerdo de las partes- a hacer conoscible un interno querer, y que al contrario la manifestacion es
tacita cuando falta tal destino, pero se verifican actos de los que puede deducirse la voluntad del
interesado.”

STOLFI, Giuseppe. Teoria del Negocio Juridico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado.
P.203-204. 1991.
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el significado ohjetivo de la declavacion y —segan JBetti- pone a su cargo el
viesgo de upn inexacto modo de expresarse. Zfn simple comportamiento “no
vincularia al agente segin su objetivo significado social, y si sélo en cuanto

éste fuern, concretamente, conforme a su intencion efectiva.””

JIor lo expuesto, la forma hace patente al negocio y la forma del acto (o de la
declavacion) vincula a la persona, con mayor vazén adn cuando existe un
destinatavio y una declavacion involucradas en el negocio juridico, porque se
genera una confianza. £» cambio, si sélo hubiera un simple comportamiento, no
hay un destinatavio, y si se le dieta una significacion de manifestacion de
voluntad tendvian que haber elementos que permitan afirmavlo de manera

indubitable.

AAunque las propias partes podrian indicar que se sign una forma determinada,
también la /ey podria indicar que es necesario que las partes acojan alguna
forma determinada para manifestar su voluntad”. &n determinados supuestos,

se exige un documento escrito para el negocio (como un contrato, un acta, una

'® BETTI, Emilio. Op. cit. P. 99-101.

" “Hay pues, formas sencillas, como cuando el acto queda celebrado con la sola manifestacion de la
voluntad verbal o mediante la suscripcion de un documento, como en el caso de la fianza; las hay
también complejas y recargadas, como en los casos del testamento en escritura publica o del
matrimonio. Ellas dependen del imperativo de la ley o de la voluntad de las partes en atencién a la
trascendencia patrimonial, familiar y aun social que el acto pueda tener o se le atribuya. En uno y otro
caso se trata de darle certeza y seguridad juridica al acto, lo que tiene que ver con la funcion
fundamental que le corresponde a la forma en cuanto medio probatorio de la existencia y del
contenido del acto”.

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit. P.132-133.
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escrituta pablica, etc.) o basta cualquier otva clase de documento en general
(que abarcan grabaciones en casete de audio y/o video, archivos provenientes del
uso de programas de computacion, archivos en formato digital o incluso en
73 COD-20M, DVLD. ete.). v algunas ocasiones, y dependiendo de
la complejidad del negocio, el derecho impone o las partes acuerdan que la
forma vequevida es la documentacion escrita, muchas veces acompaiinda de
fiema, indicando el nombre del autor, e incluso escritura pablica, aspectos a
teavés de la cual se perfecciona la celebracion del negocio. (/a exigencia de
forma sélo es satisfecha cuando el acto ( o negocio juridico) se ha vecogido en

el documento indicado.

YNanuel Albaladejo nos advierte que hay que distinguir el cumplimiento de la
forma del documento mismo. (/a forma consiste en una actividad que tiene
como vesultado la produccion de un documento. Zfna vez cumplida, el negocio
es valido. £n caso que el documento desapareciera en algan momento, no podrin
destruirse la forma del negocio porque ya se realizd la conducta que condujo a
la creacion del documento. Fdor ejemplo, sabemos que se realizaron actos
juridicos duvante el siglo pasado y varvios de ellos con forma escrita,
habiéndose previsto (ya sea por ley o las partes) que se expida escritura
pablica y se inscriba en Degistros FIablicos. Zfn incendio en Degistros

JIablicos podria destruir los documentos pero no el hecho de que hubo una

19



inscripcion. Lsta advertencia de Albaladejo seva de utilidad en el desarvollo

de nuestro trabajo’™.

Cabe aiadiv que la /ey puede exigiv la existencia o posesion del documento
pora el ejercicio de devechos procedentes del negocio o pava probarlo (por
ejemplo, del titulo valor para que un acreedor realice el cobro de la deuda) pero

tal exigencia no tiene que ver directamente con la forma del negocio.

2. NEGOCJOS CON LIWBERTAD DE FORYA Y
CON FORYDA PRESCRIT A

L terminologin usada en doctrina de negocios libres y formales, no debe
llevar a la confusion de que habiendo negocios formales y otros que no lo son,
pueden existiv negocios sin forma. Conviene reiterar que un acto (y por tanto
un negocio) es veconocible para otros a través de su forma o sino la voluntad
quedaria en puro fendmeno psiquico y sin trascendencia social y juridica. A
ello agregamos que una manifestacion exterior de voluntad tiene varinas maneras
de volverse mas complejn y para trascender la subjetividad se divige o
destinatavios en quienes debe afectar psiquicamente, creandoles confianza o

certeza sobre el contenido de la voluntad. Fdor tanto, mientras la forma es mas

2 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit. P.305-306.
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compleja mayor sera la certeza o seguridad que se plasme en los

destinatavios.”

AAqgui encontramos un provocador aspecto que ha sido matevia de teatamiento

legislativo desde hace largo tiempo. (Iptar entre la libertad y la seguridad.

JVos parece interesante esta cita de Jhering recogida por YNoisés (livera:
‘Eremiga jurada de la avhiteaviedod, la forma es hermana gemela de la libertad.
&Es en efecto el fremo que detieve las tentativas de aquellos que areastran la
libertad hacia la licencia; la que divige a la libervtad, la que la contieve y In

protege’

A pesar de la cita mencionada, los distintos autoves (Albaladejo, <Vidal,
e los YNozos, (Ispina) sostienen que en el devecho moderno el principio
general viene constituido por la libertad de forma. £s deciv, que la voluntad
puede manifestarse libremente sin necesidad de sujetarse en su expresion a
simbolismos o ritualidades como en el Devecho Lomano Areaico y Clasico.

L9 doctrina a grandes rasgos identifica al _formalismo como el uso forzado

*! BETTI resume atn mas lo expuesto al decir que: “Dada la genérica necesidad de una forma para
que sea reconocido el acto por parte de los demas, se comprende bien que la voluntad de la parte que
no se expresa en forma adecuada no tiene valor juridico. En conclusion, en los negocios declarativos,
a la parte, libre en cierta medida en cuanto a la eleccion de las palabras, incumbe la carga de escoger
la expresion adecuada para cuanto le ofrezca interés, y consecuentemente, el riesgo que acompaia a
una expresion inadecuada, oscura o ambigua”

BETTI. Op. cit. p.103.

22 OLIVERA CHAVARRI, Moisés. Op. cit. P.9
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e inevitable de formas y que es producto de una larga evolucion, desde el
simbolismo o vitualidad de los devechos primitivos al devecho moderno en que
el principio de libertad de formas aparece como conquista del progreso juridico.
Al abordar el tema, la doctrina hace vefevencia histovica al Devecho Qomano

en contraposicion con el Devecho Contemporaneo.

JPIoca efectos de nuestro trabajo, nos interesan mas las grandes lineas de
discusion, antes que la exposicion de los cambios histéricos en el Devecho en
lo que & _formalismo se trata. De esta manera, nos pavece que Albaladejo™

expone hien las dos posiciones encontradas que hemos mencionado antes:

a) Ln seguridad de las velaciones juridicas, que frecuentemente veclama la

inopevancia de la voluntad que no se declara solemnemente.

b) £l fin perseguido por el negocio juvidico. _/a persona vegula sus
velaciones juridicas segin su voluntad y dentro del marco de la libertad

que dispone para sequir sus fines.

2 ALBALADEJO, Manuel. Op.cit. p. 306-307.
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Como se vecordara, hemos indicado que la forma podria ser establecida por las
pattes o impuesta por la _/ey. Ante tal situacion, ;qué limites tiene el

Pincipio de  /Libertad?

En nuestra opinion estas posiciones encontradas deben ser acogidas
eclécticamente por el legislador y decidir la mejor opcion conforme al caso
concreto. Sequramente un buen veferente pava decidiv es la naturaleza del acto,
asi como su contenido que por su velevancia motivara la eleccion de una forma
en particular. _/a cita vecogida por YNoisés Chavarri nos vecuerdn que las
pattes pueden tener decisiones precipitndas siendo necesario evitar la
avhitvaviedad, asimismo pueden necesitar mas precisiones y detalles en ln
declavacion. Ademas, con la forma se permite distinguiv entre las mevas
tratativas y el perfeccionamiento del negocio, facilitandose la probanza de la
vealizacion del negocio, permitiendose la publicidad del negocio frente o

tevcevos™ y una segura vigilancia sobre el desarvollo de la vida juvidica.

 Se distinguen los términos forma y publicidad. Garibotto advierte que la forma ademas de dar
fijeza al acto juridico celebrado y facilitar su prueba en caso de controversia, la forma hace que el
acto resulte ostensible, aunque frente a terceros esta ostensibilidad resulta insuficiente por lo que la
publicidad debe complementar.

GARIBOTTO, Juan Carlos. Op. cit. P. 108.

“Suelen confundirse ambas. En doctrina hay discusion sobre si son conceptos iguales o distintos. Se
ha dicho, con la finalidad de distinguirlas, que la publicacion es un acto “a se stante”, diferente del
acto objeto de publicidad, y que por ello, no es forma. A lo que se afiade que la publicidad se concreta
en la realizacion de una serie de actos, constitutivos del procedimiento publicitario, cada uno de los
cuales tiene su propia forma.

Opiniones superficiales. La publicidad, y en esto se distancia, netamente de la forma, no mira, como
ésta, a las partes, o celebrante unilateral, de un negocio, o de un acto, que trata de asegurar para ellas,
sino a los terceros. Es decir, la publicidad es garantia del trafico juridico”

CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio. Op. cit. 15-16.
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Coabe indicar en este punto que ya se habla de un nuevo formalismo divigido a

aminovar los efectos de un consensualismo excesivamente liberado de formas?.

A continuacion se explicavan las formas libves, ad probationem y ad
solemnitatem. _/,n exposicion de estas materins sera de particular interés por
cuanto en los capitulos siguientes se veran sus implicancias en los documentos

electronicos, que estan incluidos dentro de los términos del acticulo 141 y 141-

A del Codigo Civil.

2.1. Libre

> Abundando sobre lo expuesto por Albaladejo, recogemos lo que dice Fernando Vidal: “Es, por lo
expuesto, el Derecho moderno el que marca un renacimiento de la forma y el nuevo sentido del
formalismo. Comienzan a primar criterios de seguridad en torno a los actos juridicos para preservar el
contenido de la manifestacion de voluntad, salvaguardar los derechos de terceros y de facilitar la
prueba de la existencia del acto. El Derecho moderno opone, asi, a la consensualidad, la formalidad.
El formalismo moderno, o neoformalismo, tiene su razon de ser en los inconvenientes de la
consensualidad, entendida ésta como la manifestacion de voluntad despojada de todo formalismo.
Colin y Capitant sustentan el neoformalismo en los siguientes fundamentos: a) en la importancia de
ciertos actos juridicos, que justifica la imposicion de una forma solemne; b) en la publicidad que debe
darse a ciertos actos juridicos; y, ¢) en la precision requerida en ciertos actos juridicos, los que por
ella deben contar con una declaracion de voluntad escrita.”

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit. 132-134.

“Contemporaneamente, los principios de seguridad en materia de negocios juridicos, esencialmente
en mira de salvaguardar derechos de terceros, el principio de la declaracion de voluntad, y la
vinculacién de orden pragmatico entre la forma y la prueba, han hecho renacer apreciablemente el
formalismo (Barassi)”.

BARANDIARAN, José Leon. Op. cit. Reg. 3,492.

“En efecto, la experiencia ha revelado que un sistema tan liberal como el que presidi6 la infancia del
derecho contemporaneo no se encuentra exento de peligros y que estos crecen y se multiplican a
medida que la civilizacion avanza, dando nacimiento a relaciones sociales cada vez mas numerosas y
complejas (...) La propia iniciativa particular trata, entonces, de eludir los peligros del comercio
puramente consensual y crea el uso de la escritura, a lo menos para los actos juridicos de alguna
importancia, uso que esta propiciado por el progreso del alfabetismo. El legislador, por su parte,
también hace suyo este movimiento de desconfianza y procura proteger y asegurar los intereses de los
agentes y de los terceros mediante la imposicidon obligatoria de ciertas formas de expresion de la
voluntad privada”.
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Sin olvidar que un negocio tiene inevitablemente forma, podria ocurriv que ni
las partes ni la ley hayan determinado alguna forma especinl que deba tener el
negocio. Cntonces quien realice la manifestacion de voluntad (o declaracién) no
tendva ningan cuidado en elegir que forma utilizava. FIvecisamente la forma es
libve cuando la eleccién quedn sujeta a la decision del otorgante del acto (o
negocio juridico), quien vera cual le conviene mas™. £s conveniente indicar que

esta aplicando el Frincipio de la libertad de formas.

Si recurriera a una forma verbal existiva el problema de que no habra rastro de
su declavacion salvo en la memoria del destinatavio y de los testigos, en caso
hubiera. £n uno y otro caso, los recuerdos no son tangibles: estando sujetos a
la mutua confianza y que no haya contradicciones entre los destinatavios y
testigos. 7ambién podria recurviv a la mimica, gestos, seiales de humo o con
banderolas como los navegantes; pero a menos que sean grabadas en algin
documento audiovisual (que constituye otra forma mas, en realidad) tendva los

mismos problemas que en la forma verhal.

En caso decidiern vecurriv a una forma escrita y no hubiera exigencia de

vecurviv @ un modo especinl de emision de la declavacién, puede optar por un

% GARIBOTTO, Juan Carlos. Teoria General del Acto Juridico. Buenos Aires: Depalma. 1991. p.
105.
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documento privado, ya que no tiene nada que lo obligue a realizar algo mas
(escritura, inscripcion en Degistros Fdablicos, alguna otra forma de documento
pablico, etc.) £ veferido documento privado no es mas que el soporte donde se
vegistra la declavacion y no tiene que cumpliv algin requisito especial en su
contenido. £n este caso, el documento escrito puede veposar en cualquier papel,
sin fecha, nombre, firma ni domicilio, a mano o a maquina, e incluso con
hotrones y tachaduras. Se comprenderd que un documento con estas
caracteristicas, provocaria serins dudas sobre la existencia de la declavacion,
sobve la cevteza de la vinculacion de su autor o sobre su misma autenticidad:
ademas, nada impedivia al autor negar que emitio dicha declavaciéon o incluso
cuestionar la integridad de lo declavado, porque ni siquiera apavece su nombre y
firma. YDas adelante veremos los efectos vinculantes que puede tener una

firma cuando se vealiza una declavacion.

2N documento privado puede ser otorgado en cualquier idioma, aunque si fuera
llevado a un proceso tendria que tener una traduccion oficial (art. 241 Cédigo
Peocesal Civil Fevuano- CFIC93). Tendria wvalor probatovio desde que
adquieve fecha cierta determinada por la muerte del otorgante, la presentacion
del documento ante funcionavio pablico, la presentacion del documento ante
notavio pablico para que certifique la fecha o legalice las firmas, la difusion a

teavés de un medio pablico de fecha determinada o determinable y otros casos
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analogos (art. 245 del C7IC93). También adquieren fuerza probatoria los
documentos privados no tachados o cuando son veconocidos por las partes o un

tercero, si éste es el otorgante (art. 246 C79C93).

Lns limitaciones de esta forma nos pueden indicar que el propésito de las
partes no eva de una gran relevancia o que entre ellas existe una gran confianza,
lo cual las lleva a prescindiv de formas, en seial de que no guavdan ningdn
vecelo o cuidado entre si. £n caso que faltasen estos aspectos (confianza en la
autenticidad, integridad de la declavacion y vinculacion del declavante), el acto

se verin asaltado por la incertidumbre y la desconfianza.

JVo sorprende entonces que sin pedivlo nadie, el propio declavante sea quien
elija una forma compleja conforme a la importancia que otorgue a la materin.
Nuy rarvos son los casos en que la proximidad y familiavidad lo hagan obviar

cuidados.

JIara solucionar este problema, las propins partes pueden decidiv alguna forma

que se deba cumpliv de manera tal que se evite la mera consensualidad. GSiendo

asi que adn se ejerce el principio de libertad de forma.

2.2. Ad prohationem
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Jluede ocurriv que el ovdenamiento juvidico exijan una forma determinada sin
sancionar con nulidad su inobservancia, anicamente pava efectos de prucha del
negocio, el cual existe e incluso podrin ser probado por un medio distinto al
documento que acredita la declavacion o manifestacion de voluntad. Queda
clavo que esta forma sdlo esta divigida a probar la existencia del acto o

negocio, pero no afecta su validez.

En este aspecto es importante tener en cuenta al documento. /;n vazén es el
sentido que tiene vespecto de la forma ad probationem: ser prucha del acto
juvidico. Si bien en nuestro (odigo FIrocesal (ivil estd permitida la
declavacion de las partes y de testigos y que no existe el Frincipio de FIvueha
7asada, para crear conviccion en el juez es mejor vecurviv a un documento

(pablico o privado).

&l legislador al prescribir que el acto sea ad probationem se cuidara de indicar
la complejidad necesaria en la forma que vesulte mas adecuadna pava la prueha.
Ademas, la forma prescrita por la ley tendra la priovidad sobre cualquier otro

medio”. Sobvre este dltimo aspecto no hay pacto en contrario.

27 Un ejemplo de ello es el articulo 1605 del CC1984 que la existencia y contenido de suministro
puede probarse por cualesquiera de los medios que permite la ley, pero si se hubiera celebrado por
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Vo debe confundivse el acto con el documento que sitve para probarlo (art. 225
del CC1984)". Gi en un proceso se declara nulo el documento, el cual
correspondia a un acto con forma ad probationem, adn habrian otras maneras de
probar su existencia, como determinados comportamientos u otros documentos
que le hagan veferencia y tacitamente involucren su veconocimiento. (Itra
posible situacion consiste en que el documento previsto para serviv en la
probanza, desaparece o es destruido. £ problema es que si bien el acto no esta
extinto, ahora hay que demostrar que el acto y el documento se hicievon. Fdero

el documento y el acto (o negocio) son conceptos distintos.

JIor otea parte, un acto juvidico puede estar recogido en varios documentos, o
fragmentado en varvias declavaciones de voluntad, aunque cada una de estas

cumpla con las formalidades vequevidas. Zfn contvato puede estar formado pov

escrito, el mérito del instrumento (documento escrito) respectivo prevalecera sobre todos los otros
medios probatorios. Hay que asumir ademas que el contrato no fue a titulo de liberalidad.

*% El precepto no concierne al caso en que el documento sea exigido como forma esencial ni como
forma testificativa del acto, sino al caso en que aquél ha sido utilizado como medio de prueba comun
del ultimo. Efectivamente, si se tratase de una formalidad ad solemnitatem, la nulidad del documento
significaria la del acto, por aplicacion de la regla forma dat esse rei. Y si se tratase de una formalidad
ad probationem, el acto no podria devenir exigible, salvo que por otros medios se pudiera considerar
como constatado. "La nulidad del instrumento —escribe Bevilaqua— no acarrea la del acto sino cuando
aquél fuera solemnidad sustancial. En los otros casos, como el acto puede probarse por otro medio,
inutilizado el instrumento, recurre el interesado a los medios que la ley le ofrece". Y en la otra parte
agrega el mismo Bevilaqua: "La nulidad del instrumento no induce a suponer la nulidad del acto,
cuando el mismo instrumento no es la sustancia de ¢él. Del instrumento debe constar que fue
observada la forma que la ley exige para el acto. El instrumento publico, aunque nulo, puede valer
como privado, si el acto pudo ser realizado mediante esta forma, o como principio de prueba por
escrito para los efectos del derecho. El instrumento publico o privado, nulo por la falta de alguna
solemnidad que la ley exige para constituir acto especial, valdra como titulo de deuda".

El articulo concuerda con el 1233 del antiguo Cédigo peruano (Codigo Civil de 1852) y con el 152,
parrafo unico, del brasilefio.

BARANDIARAN, José¢ Leon. Op. cit. Registro 3,762.
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varios documentos compatibles entre si y cada estipulacion estar documentadn
por separado pero con las mismas formalidades. Say integridad en el acto, adn
cuando hubieran estipulaciones accesorins que no estén debidamente
formalizadas. FJdor ejemplo, en un cruce de comunicaciones con fitmas
legalizadas. Seguramente, hay negocios que sélo admiten su perfeccionamiento

en un Gnico acto, entonces la integridad del mismo se realiza en ese momento.

9 ventaja de plasmar las declavaciones de voluntad en un documento vadica
en que éste tiene a su favor las presunciones de exactitud e integridad”, de
maneta que quien alegue que el documento no rveproduce exactamente el
contenido de tal declavacion, tendva que probarlo. FJdara posotros es
particularmente velevante este aspecto, que complementa a los de autenticidad y
vinculacién, que ya hemos abovdado antes y que atraviesan nuestrn

investigacion.

2.3. Ad solemnitatem

L forma ad solemnitatem es muy especial, porque hasta ahora hemos dicho

que sin forma no existe acto o negocio juridico, pero para este caso en

porticular no sdlo nos veferimos a la existencia sino a la validez.

» LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op.cit. p.135-136.
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Esta forma se divige a dotar de eficacia constitutiva al negocio. Su falta de
observancia origina sancion de nulidad, a pesar que se demuestre que existio
voluntad, y que el contenido sea univoco e integro. (/N0 hay forma de subsanar
ni veparar su omision, que se sustituya por otros medios, o incluso que hayn
pacto en contravio. /0 dicho incluye que se disminuyan sus alcances o se
cumplan parcialmente, porque eso seria como aboliv una solemnidad legal (que

es impevativa).

L forma ad solemnitatem, por ser consustancial al acto (negocio) juridico, es
la dnica prueha de su existencia y contenido™®. £n consideracion a ello,
enconttamos que el avticulo 225 del Cédigo Civil no le puede ser aplicable®.
JIeecisamente, el acto y el documento son indesligables. Desaparecido el
documento deja de existiv el acto porque no hay un modo supletorio de probarlo

(como en efecto hubiera ocurrido con la forma ad probationem).

2N acto juridico tiene una forma que es medio para la exteriorizacion de la

manifestacion de voluntad. Fdor tanto, es concomitante a la celebracion del

" En el art. 1605 in fine se indica que el contrato de suministro a titulo gratuito debe cumplir la forma
ad solemnitatem.

3 Codigo Civil. Articulo 225: “No debe confundirse el acto con el documento que sirve para
probarlo. Puede subsistir el acto aunque el documento se declare nulo”.
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negocio. Fuede haber certeza sobre el autor, sobre la integridad contenido y la

vinculacion del autor n su contenido.

&l legislador toma la decision, no necesariamente coincidente con las partes, de
imponerles la forma ad solemnitatem a fin de contribuir a la segquridad y
prucha; en tales casos, el legislador considera que el negocio es demasiado
importante como para dejarlo a la libertad de las partes o que sélo haya que
probarlo posteriormente, por tal vazon decide que acto y documento formen
unidad y corean el mismo destino. Jdodemos encontrar diversos supuestos
calificados por el legislador de dicha manera, como el poder para vealizar
detexminados actos (art. 156, 264, 280 del (Cédigo Civil), pava publicidad frente
a tevcevos (art. 268 del Cédigo Civil), cuando involucra el patrimonio (art. 295,
296, 675 del Codigo Civil), testamentos (arts. 695-699, 707, 713, 721, 811, 812,
813 del Codigo Civil) y contratos (arts. 1092, 1098, 1207, 1304, 1352, 1411,

1412, 1425 del Codigo Civil).

Como puede observarse, la rigidez de las formas ad solemnitatem es mayor que

las formas ad probationem y sus consecuencias son mayores.

3. OPCION DEL CODICO CIVIL PERUANCO
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Segan el acticulo 140 inc. 4) del (Cédigo Civil, el acto juridico es una
manifestacion de voluntad destinada a crear, rvegular, modificar o extinguiv
velaciones juvidicas; para cuya validez se vequiere observancia de la forma

prescrita bajo sancion de nulidad.

En primer lugar, podemos ohservar que el Codigo alude a manifestaciones de
voluntad y no sélo a declavaciones, asimismo no acoge el concepto de negocio

juridico, sino a un género mas amplio: el Acto Juridico.

En segundo lugar, se aprecia que el Codigo Civil indica que un acto juridico
debe cumpliv con la forma prescrita por la ley bajo sancion de nulidad. A
primera vista, y teniendo en cuenta que este articulo vecoge el concepto de acto
juvidico (y se encuentra en el Titulo J, Disposiciones Generales) pavece que
la ley prescribe siempre la forma que estos deben cumpliv. &n otras palabras,

estavia presente el formalismo pero no la libertad de forma.

Sin embargo, esta serin una interpretacion literal de la norma y no una
interpretacion sistematica. £n caso que hiciéramos esta sequnda interpretacion,
deberiamos dirigirnos a los acticulos 143 y 144 del Codigo, que integran el

Titulo J\J: Forma del acto juridico. S5i buscamos donde se encuentra el
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principio de libertad de forma lo encontrariamos en el art. 143 el cual indica que
las partes pueden usar la forma que juzguen conveniente para el acto juridico
cuando la ley no designe una forma especifica (verbal, documento piblico o
privado, notarial, registral, etc.). Fdor la rvedaccién del articulo, podemos
entender que la libertad de forma se ejercita siempre que la ley lo permita. Cste
elemento debe ser considerado cuando acudamos a la doctring y esta sostengn
que el Principio de /[ibertad de _formas es la vegla geneval y que el

Formalismo es una vegla excepcional.

En el acticulo 144 debemos tener cuidado en la interpretacion: ‘Cuando la ley
impone upna forma y po sapciona con pulidad su inobservapcia, constituye sdlo
un medio de prueba para la existencia del acto’. Qe una intepretacion liteval
enconttamos que esta vefevida a las formas calificadas como ad probationem.
Si hacemos una interpretacion en sentido contrario, entendemos que si la ley
impone una forma y sanciona con nulidad (expresa e inequivocamente) su
inobservancin, ya no constituye solamente un medio de prucha para la existencin
del acto; entonces se involucra una forma prescrita por la ley que debe ser
observada bajo sancion de nulidad (act. 140 inc. 4) del Codigo Civil), si tal
fuera el caso nos veferimos a una forma ad solemnitatem. Flodemos ohservar
que cuando la ley prescribe una forma, la vegla general es que sea ad

probationem y en casos determinados se vefiere a la forma ad solemnitatem.
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AA partiv de lo expuesto, nos parece que la inclusion del inciso 4) del articulo
140 puede llevar a confusién, porque se encuentta en la seccion de
Qisposiciones Genevales, cuando es mas conveniente que se encuentre en la
seccion de _Fforma del Acto Juridico. Si nos fijamos en las posibilidades de
aplicacion del mencionado inciso definitivamente debemos descartar aquellas
que son libres o que son ad probationem. £n otvas palabras, se ha puesto en el
inciso 4) a la forma ad solemnitatem. Afortunadamente, una interpretacion
sistematica permite solucionar el problema y evita pensar que la opcion de
nuestro Codigo (ivil es abiertamente formalista y olvida el principio de

libectad de forma.

En el articulo 141 del C 1984 se indica que la manifestacion de voluntad
expresa puede ser de forma oval, escrita, con otro medio divecto, manual,

mecanico, electronico u otro analogo.

ZMva manifestacion expresa no sdlo puede consistiv en el lenguaje oval o la
escritura. 7ambién se incluyen medios como el teléfono, fax, grabaciones de
audio y video, teleconferencins, correo electronico, chat u otro tipo de

conversaciones en tiempo veal o asincrono, etc.
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L0s medios de manifestacion de voluntad no deben confundirse con los medios
de prucha de tal manifestacion. £n este aspecto hay varios problemas: la
mimica (medio manual) o la voz no siempre tienen con que probarse (verba
volant, scripta manent). Zfn simple documento privado no da certeza sobre su
integridad, su autor, ni su vinculacion con el contenido a menos que tenga
firma. £l fax tiene firma pevo no es la original sino una copia, un correo
electronico tampoco tiene firma manuscrita, etc. Sin embargo, son algunos de
los medios comprendidos dentro del articulo 141 del C (1984 modificado por la
ey NV° 27291 (entve los que se incluyen las microformas seialadas en el

acticulo 1° inc 1) del QD). (Leg. N° 681").

En el articulo 141-A del Codigo Civil se indica que: ‘o los casos e que ln
ley establezca que la mavifestacion de voluntad deba hacerse a través de algupa
formalidad expresa o requiera de firma, ésta podra ser generada o comunicada o

través de medios electromicos, dpticos o cualquier otro anslogo.

32 Seglin el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 681 la Microforma es:

“Imagen reducida y condensada o compactada, o digitalizada de un documento, que se encuentra
grabado en un medio fisico técnicamente idoneo, que le sirve de soporte material portador, mediante
un proceso fotoquimico informatico, electronico, electromagnético, o que emplee alguna tecnologia
de efectos equivalentes, de modo que tal imagen se conserve y pueda ser vista y leida con la ayuda de
equipos visores o métodos analogos; y pueda ser reproducida en copias impresas, esencialmente
iguales al documento original

Estan incluidos en el concepto de microforma tanto los documentos producidos por procedimientos
informaticos o telematicos en computadoras o medios similares como los producidos por
procedimientos técnicos de microfilmacién siempre que cumplan los requisitos establecidos en la
presente ley”.
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Tvatondose de instrumentos piblicos, la autovidad competente debera dejar
constapcin del medio empleado y conservar una version integra pava su ulterior

consulta’.

JVotese que el Codigo Civil es bastante amplio en lo que se vefieve a los
medios para emitiv manifestacion de voluntad y el legislador considera que
algunas de estas formas incluidas también deben ofrecer certeza sobrve su
autor, la integridad de la declavacion y como el autor se vincula con elln. Se
deduce del mencionado articulo que estas condiciones pueden lograrse a través

de la fiema.

En este punto cabe preguntarse si los documentos electrénicos como los
archivos en computadora, los corveos electronicos, los registros que vesiden en
computadoras, hancos de datos, entre otros, pueden satisfacer los

vequerimientos del acticulo 141-A que alude a formalidad expresa o firma.

Respecto a la forma expresa, el legislador no da mayores detalles, debemos
entender que las encontraremos en las normas que sean aplicables al acto
juridico entre las cuales estan las del Codigo Civil. £s dificil generalizar las
situaciones en que expresamente se prescribe un medio u otro, o cuando recibe

la calificacion de libre, ad probationem o ad solemnitatem; esta vazén obhlign a
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examinar cada caso. £l legislador al incluiv la frase “formalidad expresa”
debeva indicarlo taxativamente. /o importante es notar que los documentos
electronicos podran ser usados para cumpliv con la formalidad expresa, no se

indica que tengan priovidad, sino que se deja a las partes vecurrir a ellos.

Es necesario advertiv que existe un matiz entre forma y formalidad. YVientvas
la forma es una necesaria emanacion de una voluntad, la formalidad es una
complicacion de la forma, un abadido, una exigencia legal especifica por la
teascendencia de algunos negocios juridicos; bajo este vazonamiento, la
formalidad es mas que la forma idonen ya que también puede constituirse en
forma constitutiva o solemne. Zfna solemnidad es formalidad, pero existen
formalidades que no llegan a ser solemnidades porque su ausencia no llega a

provocar la nulidad del acto®.

s partes podrian dirigivse el uno al otro a través de la voz y manifestar su
voluntad perfectamente, la forma es oval y sequramente es libre. Vo conocemos
las desventajas de esta forma. £l supuesto aqui es que las partes no sélo
estan en contacto directo, sino que estan en presencia fisica una de otva.
Qistinto es el caso del teléfono, si bien se utiliza la voz para manifestar la

voluntad, esta se transmite a distancia través del mencionado apavato. Zfn

33 CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio. Op. cit. P. 14.
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caso de manifestacion verbhal prevista en la ley para que se realice por teléfono
es la ovden de compra o venta de valoves bursatiles. £l articulo 58 del
Reglamento de Agentes de ntermediacion indica que al llenar la _Ficha de
Cliente, se debe indicar el medio a través del cual se comunicara las ovdenes a
la Sociedad Agente de JZolsa, indicando expresamente si van a serv ovdenes
telefonicas, escritns o a través de otros medios susceptibles de verificacion
posterior. £n el supuesto que el medio elegido por el cliente sea el teléfono, las
vazones pueden ser vavias: distancia, ahovvo de tiempo, etc. Gi bien es cierto
que formula las 6vdenes con su voz, el medio a través del cual las vealiza es el
teléfono (porque yn esta convenido que pueda ser de esa manera). £l acto
juvidico tiene las ventajas de la vapidez de la palabra y la sequridad de que hay
una grabacion que identifica al autor, recoge la integridad de la manifestacion
de voluntad y vincula al autor con su mensaje. (/0 mismo ocurre con una
videoconferencin por satélite o Jnternet, en estos casos hay contacto divecto

pero no hay presencia fisica.

Abora pongamonos en el caso de la forma escrita para enviar las mencionadas
ovdenes. s sencillo cuando tenemos un documento manuscrito y con firma. cy
un correo electronico?. Ln principio, no pavece posible firmar un corveo
electronico y es dudoso decir que sea un medio escrito si se hace a través de un

teclado (de ambos aspectos nos ocuparemos en el siguiente capitulo). Sin
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embargo, el legislador acepta que por este medio también se puede firmar. Cn
vealidad, a riesgo de adelantar conceptos que luego veremos, tal cosa es posible
en términos de la tecnologin informatica. Cn este caso la voluntad se
extevioriza a través del corrveo electronico, lo cual complica las cosas porque se

tendva que evaluar si en vevdad esta comprendido en los alcances de la ley.

A portiv de lo expuesto, queda clavo que el legislador ha abierto sus
posibilidades en lo que al articulo 141 y 141-A se vefieve. £s conveniente
descubriv las condiciones que deben cumpliv los documentos electronicos para
manifestar la voluntad, siendo materia de este trabajo la forma ad
solemnitatem, sin perjudicar la certeza que otorga la forma en los destinatavios

de la manifestacion (o declaracion).

En el caso de las ovdenes de venta de valores que hemos mencionado
encontramos que constituyen documentos de cavacter privado. £l articulo 141-
A del Codigo Civil también hace veferencia a documentos pablicos en los que
la  autovidad competente debera dejar constancia del medio empleado.
Ohbviamente, no se esta refiviendo solamente al medio escrito que ofrece pocas
dificultades (por ser mas conocido) sino a otros medios que en nuestra opinién
(que veremos en este trabajo) involuctan a las microformas y determinados

documentos electeénicos.
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Conviene refevitse en este apartado a las interpretaciones de la forma del

contrato, que se encuentran en los avticulos 1411 a 1413 del C(1984%.

En el art. 1411 se presume que la forma que las partes han convenido en
adoptar anticipadamente por escrito es vequisito indispensable pava la validez
del acto bajo sancion de nulidad. (Vo parece quedar muy clavo si la forma que
empezd como libre se convierte en ad solemnitatem. _/a vazén es que si las
pattes convienen anticipadamente y por escrito que el negocio sea con forma
libve (escrito, verbal u otvo medio) y sin solemnidades, ;por qué sancionar su
falta de obsevvancia con la nulidad? Se pudo haber permitido la subsanacion o
confirmacion, o hien se pudo permitiv que el acto sea valido pero sujeto el
documento (si lo hubiera) a prucha. Sin embargo, se opté por la via mas

deastica; y peor adn, indicando que una presuncion. /0 cual no es concluyente.

FIava determinar si la presuncion es absoluta o velativa®, nos queda el indicio

que el acticulo finaliza con la expresion “bajo sancion de nulidad”.

** LOHMANN también se ocupa de estos articulos con similares conclusiones. LOHMANN LUCA
DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit. P. 139-144.

33 La presuncion legal absoluta no admite prueba, al contrario de la presuncion relativa que si admite
prueba en contrario.
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Podria decirse que esta frase no esta veferida a la presuncion sino a la
calificacion de la forma como ad solemnitatem. Flero se indica que la forma
adoptada anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para o
validez del acto. Si la frase final “bajo sancion de nulidad” estuviera refevida o
la calificacion de la forma, entonces sevia vedundante con lo expresado sobre

“vequisito indispensable”. 77al interpretacion no parece ser la mas adecuada.

JIor lo expuesto; en el caso que el articulo en mencion involucra una presuncion
legal absoluta de que la forma que las partes convienen en adoptar
anticipadamente y por escrito es requisito indispensable pava la validez del
acto, contribuye a crear una parvadoja cuando las partes acuevdan una forma
libve que por esta presuncion, se convierte en una forma “ad solemnitatem”,
prescrita por la ley y en tal vazon también se le aplican los articulos 140 inc.
4) y 144 del CC1984. £v nuestra opinién, el legislador debié optar por una
presuncion velativa y por una forma ad probationem, de esta manera el negocio
no se veria perjudicado necesariamente. FJuede ocurriv que las partes empezaron
pactando libvemente una escritura pablica y por vazones de economin o
celevidad, y sin dejar por escrito su cambio de decision, prefivieron que sea por
documento privado. £l legislador debiéo haber optado por conservar el negocio,

dejando a las partes el problema de la prucha, si tal hubiera lugar.
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En el acticulo 1412 se mencionan varios supuestos en que las partes deben

veciprocamente compelerse pava llenar la formalidad requerida:

a) FIor mandato de la ley debe otorgarse escritura pablica.

b) ot convenio debe otorgarse escritura pablica.

c) Fdor mandato de la ley debe cumplirse otro vequisito (aparte de la

escritura pablica) que no vevista la forma solemne prescrita legalmente.

d) Fdor convenio debe cumplirse otro requisito (aparte de la escritura
pablica) que no vevista la forma convenida por escrito por las partes

bajo sancion de nulidad.

9 pregunta naturalmente sevin: ;como pueden compelerse las partes o
subsanar una formalidad requerida si esta es ad solemnitatem, la cual sanciona
al negocio con la nulidad en caso que no se cumpla la forma? Lsta pregunta es
pertinente para los casos en que una de las partes arteramente no cumpla con
una formalidad y luego no quiera subsanarla para que el negocio no exista y

libevarse de ohligaciones.
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Hoay varios problemas: el primero es que las partes tendrian el poder de pactar
nulidades. Cn el acticulo 219 del Codigo Civil no se indica que las partes
puedan declavar nulo un acto juridico. Aunque se indica en el inciso 6) que el
acto juridico es nulo cuando no vevista la forma prescrita hajo sancion de
nulidad (en este caso entenderiamos la forma prescrita por las partes) y en el
inciso 7) que es nulo cuando la ley lo declara asi (el articulo 1412 estavia mas

adecundamente comprendido en este caso).

&l segundo problema, que ya habiamos anotado, es el articulo 1411 que esth
veferido a una presuncion absolutn. &n el articulo 1412 menciona mandatos de
la ley o convenios expresos. £so quiere deciv que si tenemos que las partes
acuevdan por escrito y anticipadamente hacer escrituva pablica se pueden
compeler a cumpliv la formalidad, habria que concovdarlo con el articulo 1411.
cQQué pasaria si acuevdan imponer otra formalidad bajo sancién de nulidad?
Existe el problema de que el contrato ya se vealizé pero falta elevarlo de
escritura pablica a Degistros FIablicos. Aay un negocio cuya forma es el
contrato, pero hay una formalidad (una complejizaciéon de la forma, un
adicional) que adn no es cumplida. Gi tal formalidad no se cumple el negocio no
existe. £n tales situaciones, el derecho no debiera promover que gracias a un
formalismo una de las partes contribuya a invalidar un negocio. For tal razon

es conveniente entender, a pesar de la vedaccion del acticulo 1412, que es posible
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pora las partes compelerse unas a otras para cumpliv con la formalidad

adicional.

&Ll tercer problema consiste en que si por mandato de la ley se debe otorgar
escritura pablica, sigue existiendo la duda en que si el mandato se divige a la
forma ad probationem y no a las ad solemnitatem. (/Nuestra opinién es que
solo se divige a que la forma sea ad probationem. Si hubiera sido también a
las ad solemnitatem, tendriamos el problema de que el acto es nulo y no tendrin
sentido que las partes vayan a compelerse cuando se entiende que el acto nunca
existio. (/,a diferencia con el anterior supuesto es que el mandato de la ley es
impevativo y no cabe hacer pacto en contrario o subsanaciones que vayan en

contra de lo que establece.

&\ cuarto probleman, es que por mandato legal se debe cumpliv otvo requisito (no
es la escritura pablica) que no veviste forma solemne prescrita legalmente. ¢a
cual vequisito podria vefevirse?, ;qué forma veviste?. Fdarece que no sevin ad
solemnitatem, tampoco seria forma libve porque hay un mandato legal. Cntonces
la opcion restante en puestra opinion es de que se trata de una forma ad
probationem. £n tal caso, no tendriamos problema en aceptar que las partes

pueden requerirse entre si a fin de cumplir con la forma.
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&l avticulo 1413 indica que las modificaciones al contrato oviginal deben
efectuarse en la forma prescrita para ese contrato. £sta disposicion es corvectn
Y po mevece mayor comentario porque ep nuestra Opinidn es conveniente que,
toda modificacion para integrarse al contrato debe tener la misma forma que
tuvo el contrato oviginal del cual ahova formara parte. ( No podria admitivse
que sea con menor formalidad ya que serin pasar por alto la relevancia del
negocio y la certeza sobre su integridad. 77ampoco serin justo exigivle mayoves
formas, y si fuera el caso que la modificacién tuviertn mayores formas (pov
ejemplo, de forma vertbal pasa a ser por escrito); tanto mejor, pevo ello

dependerin de la discrecion de las partes y no por la imposicion de la ley.

4. MEDIOS ELECTRONICOS PARA
YODANIFEST AR LA VOLIMNT AD

Aemos visto que para manifestar la voluntad hay varias formas de hacerlo, la
oval, escrita, y otros medios que el articulo 141-cA de manera abierta
comprende. Lstos altimos, abarcan los medios opticos, digitales, electronicos y
cualquier otro que pudiera ser analogo. /a frase “verha volapnt scripta
mavept” no es mas que la constatacion de las limitaciones de la forma oval o
verbal, las cuales son compartidas por la mimica, gestos faciales o manuales,

seiales de humo, u otras similares. Ante esta constatacion, puede entenderse
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que las partes se sientan mas seguras cuando emiten declavaciones de voluntad
por escrito, y mas adn si este identifica al autor y lo vincula con la integridad
del documento mediante algin signo o simbolo como una firma o un sello

especial.

En un acto con forma escritn, tenemos ventajas faciles de constatar: permite
que no tengamos que depender de testigos y de la fragilidad de la memorin para
conocer la voluntad de las partes, es durable y permite alguna certeza sobre el
autor, la integridad y vinculacion ya mencionadas. Gi bien el soporte papel no
admite una total seguridad (porque no podemos olvidar que un documento
manuscrito puede ser alterado, falsificado, perdido, deteriovado, etc.) siempre es

mayor que los que aporta la forma oval.

Cabe recordar que si el acto juridico (o negocio) tiene alguna significacion
econdmica, las personas aseguran la vigencia de su contenido dejandolo escrito
sobre un papel y con firma de los interesados. (Juien se arviesga a contratar
confiando en la palabra del otvo esta inerme ante cualquier contingencin y debe
tenet una enotme confianza en la otva parte. Zfna manifestacion del formalismo
en las distintas legislaciones es que si no existe un documento escrito sobre un
soporte papel (instrumento), debidamente firmado o en original, entonces el acto

juridico no existe en el mundo del devecho.
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JVuestra compleja vealidad constantemente cambin y es influenciada por la
técnica. PIava ilustrar lo que decimos bhasta con fijarse en el escritorio de un
abogado en un dia cualquiera de labor, luego de interveniv en diversos actos
juvridicos o asesorando a las partes en su realizacion. Cntre los papeles sobve
su escritorio enconttamos manuscritos, escritos a maquina (ya no es tan
usual), fotocopins o faxes, los cuales son legibles a primera vista en el mejor
de los casos (sabemos que los papeles escritos a mano se pierden o deteviovan,
las fotocopins pierden nitidez a medida que no procedan divectamente del
oviginal y que los faxes no se caracterizan por ser muy clavos). &n vesumidas
cuentas encontraremos una vaviedad de documentos que no sélo necesitan ser
almacenados, conservados, clasificados y ovdenados sino que pueden sev
facilmente falsificados o adultevados, y su propin conservacion puede implicar
viesgos que deben asumirse contratando polizas de seguros contra incendios,
habilitando espacios seqguros y fumigados para evitar hongos, daibos por
humedad, excesiva exposicion al sol, etc.  /0s documentos escritos que un
abogado conserva suelen ser de gran importancia, como las pruchas que se
anexatan a una demanda, copias del expediente judicial, informacion
confidencial de sus clientes, etc. fJor esta vrazdén, su acceso esta restringido
pocas personas. £n resumidas cuentas, una oficina basada en papeles debe

cuidarse de vecibiv documentos falsificados o adulterados, mantener con la
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mayor sequridad y ovden los documentos que recibe y permitiv su acceso a unas
pocas personas bajo vesponsabilidad. Zfn ejemplo de la necesidad de tener en
cuentn estas medidas es el corvecto funcionamiento de una notavia y la
conservacion de su acervo documental. [ /as dificultades en el tratamiento de la
informacion contenida en soporte papel, asi como las desventajas propias de
este soporte, provocan una crisis en el uso del papel, en tanto que duvante

siglos ha sido la forma para manifestar la voluntad mas utilizada.

Jlodemos deciv que en sociedades como la nuestra la dependencia del papel es
abrumadora.’® ( Nos oblign a mantener costos innecesarios como por ejemplo
las hovas hombre perdidas buscando un documento antiguo o de dificil acceso;
espacio que se asigna al avchivo fisico; mobiliavio y equipos; gasto en
servicios de seguridad, limpieza, fumigacion; gasto en veposicion de
documentos extraviados o en vestauvarlos; y pava no abundar en detalles que
todos conocemos, las polizas de seguros contra incendio. Cstas
consideraciones nos llevan a buscar alternativas al soporte papel, las cuales ya
existen: disquetes, discos duvos, cintas magnéticas, C D 20", Discos

QOpticos, DV D). etc., todos ellos constituyen medios que nos pueden ayudar

a prescindiv del papel.

3 MENDOZA LUNA, Amilcar Adolfo. Desmaterializacion de Valores Mobiliarios: Rol de CAVALI
ICLV S.A. en el Mercado de Valores. Una aproximacion legal al caso de la negociacion de acciones
en Rueda de Bolsa. Tesis (Abogado) PUCP. 21 de junio de 1998. p. 79-86, 107-110.
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&l legislador cuando quiere calificar un acto como ad solemnitatem o ad
probationem, no piensa en una forma oval, sino con preferencia en un
insttumento o un documento escrito en soporte papel. Sin embargo, la
modificacion del art. 140 del C 1984 nos permite deduciv que considera otras
alternativas de forma como aquellas que son generadas a través de la
informatica, siendo necesario entender como estas pueden cumpliv las

condiciones para ser ad probationem o ad solemnitatem.

os medios informaticos veciben la natural desconfianza que todos sentimos
ante lo que es nuevo o algin aspecto que no estd totalmente dominado.” _/a
nueva tecnologin tiene la extvaia particulavidad de prescindiv de los objetos
tangibles.  N'os apartamos del papel para quedarnos con un simple avchivo de

38

computadora. Lste proceso denominado “desmaterializacion” involucra

" DE TRAZAGNIES GRANDA, Fernado. La Desmaterializacion del Derecho. Del derecho de
pernada al Internet. Lima: Thémis. Revista de Derecho (PUCP). 1998. N° 38. p. 7-14. En este
articulo, el autor manifiesta sus reservas ante el avance de la desmaterializacion y sus posibles
influencias en la organizacion de la sociedad que podria llevarla a olvidar al ser humano como
persona-hombre-material y determinados valores humanistas. Ademas, en este articulo se hace un
sugerente enunciamiento de formalismos que empezaron aludiendo a un objeto concreto y terminaron
prescindiendo de él.

* La desmaterializacion en resumidas cuentas es el reemplazo de un objeto fisico por signos
electronicos o bits en la memoria de una computadora (MENDOZA LUNA, Amilcar Adolfo. Op. Cit.
P. 110). Para entender de una manera general las implicancias de esta tendencia sugerimos leer el
articulo de Fernando de Trazegnies sobre la Desmaterializacion del Derecho, en el cual el autor nos
dice que en realidad el camino hacia la desmaterializacion lo encontramos desde hace mucho tiempo
atras y comenta que un ejemplo es el dinero como simbolo de riqueza: por si mismo no tiene valor
pero lo evoca y representa. Lo interesante es que el proceso de pérdida de la materialidad se ha
acelerado gracias a la nueva tecnologia. (DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La
desmaterializacion del Derecho. Del derecho de pernada al Internet. EN: Themis. Revista de
Derecho. Lima: PUCP. 1998. N° 38. p. 7-14.)
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veemplazar un objeto fisico (matevial) por signos electronicos o bits en la
memovia de una computadora. Plero, sin perjuicio de lo manifestado, no se

vestringe a eliminar o prescindir del soporte papel”

, ofrece nuevas ventajas que
deben ser tomadas en cuenta, por ejemplo, los formulavios que se vealizan en
computadora son flexibles y pueden soportar aiadidos sin tener que ser hechos
de nuevo, los documentos pueden transitar libvemente a través de la ved abierta
(por ejemplo, (/nternet) o la ved cervada ((/ntranet) de una empresa y el control
sobre los documentos permanece, pudiéndose vestringiv el personal que tiene
acceso sobre los documentos e incluso limitarlos a solo parte del acervo
documental, ademas las biasquedas se hacen mas vapidas y eficientes®®. Zfna

oficina que implemente un avchivo vivtual veduce sus costos, promueve el

acceso concurtente de vavias personas a la informacion, incrementa la

% Segun Bill Gates para el final del siglo XX un gran porcentaje de documentos ni siquiera son
imprimibles sobre papel. Serian algo asi como una pelicula o una cancion actual en el sentido que
aunque podamos ser capaces de imprimir una vision bidimensional de su contenido, tratar de
interpretarla “seria como leer una partitura musical en vez de escuchar un disco”

Gates, William H. Camino al futuro. New York: Penguin Books. Traduccion de Francisco Ortiz
Chaparro. 1995. P.113

“0 Bill Gates explica: “En todo el tiempo en que hemos dispuesto de documentos en papel o de
colecciones de documentos, hemos ordenado la informacion linealmente, con indices, tablas de
contenidos y referencias cruzadas de varias clases con el fin de proporcionar medios alternativos de
navegacion. En la mayor parte de las oficinas, los archivos se organizan por clientes, vendedores o
proyectos en orden alfabético, pero a menudo se archiva cronologicamente un fichero duplicado de
correspondencia para agilizar el acceso. Los indexadores profesionales afiaden valor a un libro al
insertar en el un modo alternativo de encontrar informacion. Y antes de que se informatizaran los
catalogos de las bibliotecas, los libros nuevos se insertaban en los catalogos de papel mediante varias
cartulinas diferentes, de manera que el lector pudiera encontrar un libro por su titulo, por cualquiera
de sus autores o por su tematica. Esta redundancia se debia a la necesidad de hacer que la
informacion se pudiese encontrar mas rapidamente.”

GATES, William H. Op. cit. P. 115-117
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productividad del personal, reduce los tiempos de vespuesta y convierte la

informacion en un nuevo activo, es deciv le otorga un valor econémico®’.

&Ll legislador ha contemplado esta nueva vealidad en la cual lo virtual y lo
matevial coexisten como formas de manifestar la voluntad. _/as partes pueden
manifestar su voluntad a través del corveo electronico de una computadora a
otra sin imprimivr ni firmar papel alguno y sin embargo, estan lejanas entre si.
Juede ser que adn no hayan establecido profundas velaciones de confianza
porque apenas se conocen, sin embargo estan sequras de los alcances de sus
voluntades y de los efectos queridos, incluso podemos decir que pueden
asegurarse de la autenticidad e integridad del documento que extevioviza la
manifestacion (o declavacion si se quieve), y vinculavse entre si, tal y como si

el documento fuese firmado a mano.

En este trabajo nos ocuparemos de la aplicacion de los articulos 141 y 141-A
en lo que se vefiete a las nuevas formas que ha acogido el legislador y

examinar si producen los mismos efectos que los actos con forma escrita®’, y

1 Seglin José M. Molina Mateos convertir la informacion en conocimiento, a través de la seleccion
de los datos adecuados, y conseguir su racional interconexion, constituye la habilidad creadora de
nuestra época y la informatica permite que la acumulacion de informacion aparentemente irrelevante
sobre un mismo hecho, tratada conjuntamente, aporte conocimientos significativos, convirtiéndose en
un multiplicador de los efectos del valor de la informacion, generandose un nuevo valor “la
informacion sobre la informacion”. (MOLINA MATEOS, Jos¢ Maria. Seguridad, Informacion y
Poder: una perspectiva conceptual y juridica de la criptologia. Madrid: Incipt. 1994. p. 17-20).

#2.«(_..) el cambio de soporte no permitiria, por si solo, alcanzar los objetivos que se persiguen con la
sefalada despapelizacion. Lo mas importante consiste en resguardar la informacién, rodearla del o los
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para ello nuestra atencion se centrara en la forma ad solemnitatem, por cuanto
en caso que no se logre satisfacer las condiciones exigidas para cumpliv con

esta forma se sanciona con nulidad del acto.

mecanismos que el dia de hoy y de mafiana permitan tener certeza en cuanto a su originador y que su
contenido no ha sido alterado. En el mundo papel, la firma, y toda la estructura juridica construida a
su alrededor resuelve con bastante eficacia dichas inquietudes. El soporte (o documento digital) sin
“firma” equivaldria a una hoja de papel sin firma (sin comillas). En el mismo orden de ideas, no seria
viable conferir validez juridica al soporte o documento electronico/digital sin un mecanismo que
cumpla funciones similares a las de la firma respecto del soporte papel”

DEVOTO, Mauricio. Claves para el éxito de una infraestructura de firma digital: la importancia de la
intervencion notarial en la solicitud del certificado de clave publica. EN: Material de ensefianza sobre
Firma Digital del Curso de Fedatarios Informaticos del Colegio de Abogados de Lima (mayo-
diciembre 2000) p.7 y 8.
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CANPSTULO IV
DOCUMENTO ELECTRONICOY
FIRYDA DIGIT7T AL

1. CONCEPTO GENERAL DE DOCUMENTO Y
FIRYDA

Como ya hemos explicado, todos los actos juridicos tiemen forma, aunque

pueda ser prescrita o no por la ley en determinados casos.
s pattes pueden decidiv darle una forma escrita a la declaracion de voluntad

o al negocio, si tal fuera el caso, en un documento escrito sobre papel podemos

encontrar a primera vista la firma del autor, lo cual nos da certeza sobve:
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a) (L integridad del contenido.
b) (Lo identidad del creador del documento.

c) Cerxteza sobre su vinculacién al contenido.

Segan la doctrina el documento es un objeto o instrumento, que contiene
informacion sobre algo; dicha informacion consigna, vepresenta, confirma o
niega algin dato de la vealidad o de la actividad siquica del hombve®. _/a
mencionada informacion o dato seria inatil sino esta divigida al exterior, para
que sea conocido por las personas; por lo que debe plasmarse en un medio o
soporte (ya sea de forma escrita o no) y normalmente contiene escritura aunqgue
podria tener simbolos o graficos. (/a realizacion de un acto o negocio juridico
en el que se ha optado por la forma escrita se manifiesta ante el exterior en up
sopotte papel, aunque veremos que este soporte documental no es el danico que

existe.

El oarticulo 234 del Codigo PIrocesal Civil menciona diversas clases de
documentos: pablicos y privados, los impresos, fotocopias, planos, cuadros,

dibujos, fotogrvafias, vadiogvafinas, cintas, magnetofonicas y otras

“ MENDOZA LUNA, Amilcar Adolfo. Op. cit. P. 79-81; COUTURE, Eduardo J. Vocabulario
Juridico. Buenos aires: Depalma. 1983. 2da. Reimpresion. P. 239; FLORES POLO, Pedro.
Diccionario de Términos Juridicos. Lima: Marsol Pert Editores. 1987. 2da. Ed. P. 187;
CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Lima: Cultural Cuzco.
1989. p. 104-105; PRIETO ACOSTA, Maria Gabriela. Informatica Juridica: El derecho ante un gran
reto. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana. 1984. P. 157.; MOLINA, Mateos, Jos¢ Maria.
Seguridad, Informacién y Poder: una perspectiva conceptual y juridica de la criptologia. Madrid:
INCIPT. 1994. P. 59-60.
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veproducciones de audio y video, la telematica en general y demas objetos que
vecojan, contengan o vepresenten algin hecho, o una actividad humana o su
vesultado. Ademas, el articulo 252 del Codigo Adjetivo dice que los
documentos no escritos referidos en el articulo 234 deben ser veconocidos por

sus autoves o responsables®’.

En oteas palabras, si un documento tiene la cavactevistica de no ser escrito
podria no ser reconocido (vepudiado) por sus autores y se necesitava vealizav
un peritaje. £sta norma es de importancia para los documentos electronicos
porque si se considern que no son escritos, entonces deberan ser rveconocidos
por sus autores o vesponsables, siendo cuestionable su valor probatovio. Hay
que tener en cuenta que existe la inclinacion de identificar el documento escrito
con aquel documento elaborado en soporte papel y vefrendado con firma, el cual

se distinguivia de los documentos “no escritos’.

Cabe aclavar que si bien los documentos electrénicos pueden estar contenidos
en un C D 20N, disquete u otro soporte electronico, pueden ser impresos

con la ayuda de un ovdenador si es necesario. £ hecho que no sean legibles en

* No creemos que se trata de un requisito de validez porque no se puede confundir el acto o negocio
juridico con el documento en que se manifiesta. En caso que un documento no escrito no haya sido
reconocido encontramos un problema de idoneidad del documento para negocios con forma libre o ad
probationem; donde verdaderamente hay un problema que puede afectar el negocio juridico es
cuando la forma es ad solemnitatem, en tanto el documento necesita de una forma establecida por la
ley bajo sancion de nulidad.
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el lenguaje natural sin la ayuda de una computadora (u ovdenador si se prefieve)
no significa que el documento electronico sea incapaz de transmitiv la
informacidon; si se permite la comparacion, un miope no puede leer a simple
vista un papel escrito y por tanto necesita lentes, y eso no hace menos atil un
documento; asimismo un documento escrito en otro idioma o en el que se ln
aplican téenicas de la criptologin® no es menos dtil pero necesita que alguien

teaduzca o que una maquina traductora lo descifre.

& soporte papel no es la anica clase de documento escrito. &n nuestra opinion,
es posible escribiv a través de un teclado de computadora o con un lapicero.
Jgualmente, en nuestro trabajo consideramos que los documentos electronicos

no sdlo pueden ser escritos sino que se pueden firmar.

* «Criptografia (Kryptos=escondido, oculto; graphé=grafia, escritura): el arte o ciencia de escribir en
cifra o en cddigo, de tal forma que permita que solo el destinatario lo descifre y comprenda. Casi
siempre el desciframiento requiere de una llave, una informacién secreta disponible al destinatario.
La Criptografia estd intimamente relacionada con seguridad y asume un papel cada vez mas
importante, debido a la gran cantidad de informacion de la sociedad actual y la utilizacion creciente
de redes de computadores. Las redes pasan a transportar informaciones cada vez mds valiosas y
vitales para las mas diversas organizaciones. La seguridad de los datos, mas que nunca, se esta
tornando en un problema critico.

El uso de redes de computadoras, requiere la transferencia de mensajes de datos a través de medios
que pueden estar a salvo de personas malintencionadas que desean obtener o alterar informacion, a la
cual no tienen acceso. Por lo tanto, mensajes y datos precisan ser protegidos, de forma que solamente
las personas y procesos autorizados consigan utilizarlos, evitando la alteracion fraudulenta de la
informacion, asi como la creacion de informacion falsa o destruccion de informacion correcta.”

INEI. Seguridad en Internet. Lima. 1997. p. 53-54.

“La ciencia de la criptografia, como elemento indispensable para el mantenimiento seguro de todas
aquellas transacciones resultantes de contratacion electronica, se encarga del estudio y elaboracion de
los medios que sirven para mantener inviolables los bienes intangibles que circulan y almacenan a
través de las redes abiertas.”

ESPINOZA CESPEDES, Jos¢ Francisco. Contratacién Electronica, Medidas de Seguridad y
Derecho Informatico. Lima: RAO. 2000. P.111
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Aoabiendo expuesto sobre el documento (lo cual incluge no sélo al que reside en
soporte papel, sino al informatico) conviene abordar el tema de la firma que
acompaina a los documentos dando lugar a las siguientes consecuencins

juridicas*®:

a) identificar al autor de un documento;

b) el autor asume el contenido integro del documento, sobre todo cuando se
teata de perfeccionar un contrato luego de maltiples trvatativas, lo cual
involucta una declavacion de conformidad sobre la totalidad del
contenido y en base a la buena fe no se podra luego rechazar la autoria o
el contenido del mismo, y

¢) si fuese el caso, el documento firmado serviva como elemento probatorio

de la autovria y contenido.

Segan José Cuervo Alvarez, cuya opinion acogemos, podemos distinguir los

elementos de la firma en formales y funcionales.”’

4 «(_.) la firma se puede componer del nombre y apellidos de la persona y, eventualmente, de su

rubrica, o bien puede consistir en otro trazado grafico, o en iniciales, o en grafismos ilegibles. Lo que
se requiere es la nota de habitualidad, como elemento vinculante de esa grafia o signo de su autor.
Normalmente la firma tiene que ser siempre autografa u olografa, es decir, puesta de puiio y letra por
el firmante”.

ROUANET MOSCARDO, Jaime. Valor Probatorio Procesal del Documento Electronico. EN:
CARRASCOSA LOPEZ, Valentin. Informatica y Derecho. Mérida: Universidad Nacional de
Educacion a distancia. P.170

" CUERVO ALVAREZ, Jos¢. La firma digital. (15 de mayo de 1997)
http://www.geocities.com/SiliconValley/Horizon/42299/doc_4.html
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Elementos _Lormales Elementos _Luncionales
Signo personal Luncion identificadora

Avimus signandi Funcién autenticadora

Los Elementos _Lormales son aquellos elementos materinles de la firma que
estan en velacion con los procedimientos utilizados para firmar y el grafismo

mismo de la fitma.

a) o fitma como signo personal: la firma se presenta como upn signo

distintivo y pervsonal, ya que debe ser puesta de puio y letta del

firmante.

b) &\ arimus signapdi: es el elemento intencional o intelectual de la firma.
Consiste en la voluntad de asumir el contenido de un documento, que no

debe confundivse con la voluntad de contratav.

Los Llementos _FLuncionales®’:

* “Tradicionalmente se le han asignado a la firma dos funciones esenciales:
a) Como mecanismo de identificacion del sujeto firmante
b) Como signo aparente de la asuncion o conformidad del contenido del documento en el que
se incorpora la firma. Ello implica considerar la firma como la expresion de una voluntad y
como un mecanismo de autenticacion del documento firmado.
Por ello, todo documento que requiera de la identificacion del sujeto o de la expresion de su voluntad,
puede ser firmado”.
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a) Luncién identificadora: se asegura la velacién juridica entre el

documento firmado y la persona que firma, esto es importante a fin de
atvibuiv los devechos y obligaciones corvespondientes a la persona

indicadn.

b) _funcién autenticadora: el autor del acto expresa su consentimiento y

hace propio el mensaje.

Si la firma es entendida como un trazado grafico, existen mecanismos que a
pesar de no tvatarse de firmas autografas constituyen trazados graficos e
indican autoria. (/Nos veferimos a claves, cédigos, signos o sellos®. Cxisten
documentos pablicos con pleno valor probatorio y sin firma autégrafa como los
billetes de cuvso legal (que tienen forma facsimilar y otvos elementos que
pruchan su autenticidad) y los vecibos de pagos de tributos (llevan namevos,
codigos y sellos de la dependencia o entidad donde fueron abonados). £n el
ambito privado, un holeto aéreo sélo tiene ndmeros y claves y no tiene firmas

manuscritas pero acredita que existe un contrato de transporte.

BARREIROS FERNANDEZ, Francisco Javier. El papel del notariado en el uso de la firma digital.
EN: Notariado y Contratacion Electronica. Madrid: Colegios Notariales de Espafia. 2000. p.8.

* De acuerdo al articulo 6 inc. 6.1) de la Ley N° 27287 (publicado el 19 de junio del 2000) en los
titulos valores, ademas de la firma autografa, pueden usarse medios graficos, mecanicos o
electrénicos de seguridad, para su emision, aceptacion, garantia o transferencia. Es decir que la
denominada “Firma Digital” tiene iguales efectos que la manuscrita para los titulos valores.
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JIora mayores detalles nos remitimos a las “(Ibservaciones articulo por
acticulo” de la /ey YDNodelo sobve Comercio £lectronico nos ofrecen un
concepto geneval de firma, que incluye la “teadicional” y otras que han surgido

como consecuencia de los avances de la tecnologin’:

‘Articulo 7. Lirma:

54. (Coabe observar que, junto con la firma manuscrita tradicional,
existen varvios tipos de procedimientos (por ejemplo, estampillado,
perforado), a veces denominados también “firmas’, que brindap distintos
geados de certezn. JJor ejemplo, en algunos paises existe el requisito
general de que los contratos de compraventa de mercaderias por epcima
de cierto monto estén firmados para ser exigibles.  Siv embargo, el
copcepto de firma adoptado en este comtexto es tal que up sello, up
peeforado o incluso una firma mecanogeafioda o un membrete puede
considerarse suficiente para satisfacer el requisito de la firma. £v el
otro extremo del espectro, existen requisitos que combinan la firma
manuscrita tradicional con procedimientos de seguridad adicionales como
la confirmacion de la firma por testigos.”

Abundando en detalles, para la validez y certeza de transferencinas y givos
cablegraficos, telefonicos, vadiales y electrénicos, se usan claves y codigos en

vez de firmas.

AAsi como los documentos escritos sobre papel pueden cavecer de firma, ocurve

lo mismo con los documentos electrdnicos:

%0 Ley Modelo sobre Comercio Electrénico con la Guia para su aprobacién por el Derecho Interno
aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional a través de
la Resolucion 51/162 del 16 de diciembre de 1996. (http:/www.un.or.at/uncitral).
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‘En consecuepcia, auvque, al igual que en el caso de los documentos
comupes, puede haber documentos electronicos sin firma, el documento
electronico es firmable, en el sentido de que el requisito de la firma
autogeafa o equivalepte puede venivr sustituido, por el lado de Iln

criptografia, por medio de cifras, signos, codigos o claves que permitan

asegurar la procedencia y veracidad de tales pruebas’.”

JVotese que los documentos electronicos pueden vecibiv una mayor medida de
proteccion dependiendo si vednen determinados requisitos técnicos y la calidad
de éstos. Fdava evitar que en virtud del avt. 252 del Codigo FIrocesal Civil se
niegue eficacia juridica a un mensaje que deba autenticarse (el autor exprese
consentimiento y haga suyo el mensaje) por el mero hecho de que no lo esté en
la forma cavactevistica de los documentos que vesiden en soporte papel, se
puede apelar a las alternativas que nos ofrece la técnica. £n el momento actual,
la mejor técnica disponible es la _firma Qigital y pronto explicaremos las
vazones povr la que se le considera asi y que han movido al legislador a
considerarla al momento de establecer normas de sequridad pava los

documentos electeénicos.

2 CONCENTO VYV CARACTERISTICAS DEL
DOCUMENTO ELECTRONICO

> ROUANET MOSCARDO, Jaime. Op. cit. p. 171.
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Cttore Giannantonio distingue entre los documentos electronicos en sentido

amplio y en sentido estricto’”.

05 primeros pueden ser percibidos por el hombre sin necesidad de una
maquina traductorn, su creacion puede sev por intervencion del hombre a través
de una computadova, un lector dptico o scanner.”’Zfn ejemplo de ello seria una
factura vealizada por computadora, una foto obtenida a través de un scanner
que ha sido impresa, o la representacion de una firma impresa en nuestros

DNJ o tarjetas de crédito’™.

En cambio, los segundos, son creados y memorizados en forma digital y no
pueden sev leidos sino con la intervencion de una maquina tvaductora que hacen
perceptibles y legibles las sedales digitales. Zfn ejemplo de ello son los
avchivos que se encuentvan en un disquete o el corrveo electronico que vecibimos
via (/nternet. Zfn archivo de texto creado en computadora puede estar destinado
a sev leido en un soporte papel, pero eso no significa que el documento tangible

sea el orviginal, sino el que veside en el soporte logico; en otras palabras, el

2 GIANNANTONIO, Ettore. El valor juridico del documento electronico. EN: ALTMARK, Daniel
Ricardo (Director) Informatica y Derecho. Aportes de Doctrina Internacional. Buenos Aires:
Depalma. Vol 1., 1987. p.94-95.

> Respecto a esta idea debemos aclarar que no se tratarian de documentos creados digitalmente sino
que serian digitalizados, es decir serian la copia de un documento impreso residente en un soporte
loégico. Al respecto examinaremos mas adelante el D. Leg. 681 y su tratamiento respecto a las
microformas.

3% Cuando empecemos a referirnos a la Firma Electronica (o a uno de sus especies, la Firma Digital)
debe evitarse incurrir en el malentendido de que nos referimos a una firma escaneada, o que sea la
representacion en computadora de la imagen de una firma manuscrita.
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documento principal se encuentra en un soporte logico del cual se imprimen
copins en soporte papel. £s el caso de un correo electronico que fue creado
desde una computadora y remitido a varios destinatarios a tvavés de una ved
abiccta (como la Jnternet) o una ved cervada (como la Jntranet, o ved que sélo
es accesible a los usuarios de una empresa o entidad cualquiera con especinles
privilegios de acceso).  /o0s destinatavios decidivan imprimiclo si quieren
mostratlo a alguna persona sin necesidad de mostravle la pantalla de su

computadora o tenerla prendida en ese momento.

JVos parece que este tipo de clasificacion adolece de un problema, el cual es
que enfatiza demasiado el aspecto que si un documento electronico puede ser
leido o no a través de un hardware (la forma de uso)”. £s cierto que es un
aspecto importante, pero descuidamos otras cavactevisticas del documento

electronico’™ como:

> Segiin Prieto Acosta “es indiferente que sea la cinta o el casette el que pueda reputarse como
documento electronico. Los autores definen el documento como el objeto material donde se ha
impreso, esculpido o grabado la representacién de alguna actividad siquica del hombre. Se ha
otorgado la categoria de documento a cualquier elemento material al que se pueda confiar de manera
permanente un mensaje con sentido, de tal modo que alguien pueda consultarlo después. Desde el
mismo momento en que sea capaz de recoger un mensaje, de almacenarlo y de revelarlo a quien lo
consulte, el medio técnico utilizado no ofrecerd mayores dificultades; pero es preciso romper el tabu
que ha creado por siglos el documentos escrito”

PRIETO ACOSTA, Margarita Gabriela. Informatica Juridica: El derecho ante un gran reto. Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana. 1984. p.157.

Por otro lado, cabe complementar dicha idea con lo que expone Bill Gates: “Lo principal de los
documentos electronicos no es que se puedan leer en dispositivos de hardware. El cambio del libro de
papel al libro electronico es precisamente la etapa final de un proceso que ya estd en marcha. El
aspecto mas excitante de la documentacion digital es la redefinicion del documento mismo”

GATES, William H. Camino al Futuro. New York: Penguin Books. P.110

% «E] Documento Electronico es en principio y como resulta obvio, una especie de documento
emitido a través de un sistema computacional y que retine ciertas caracteristicas particulares, a saber:
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a) la flexibilidad de su uso,

b) la lectura velacional (hipervinculos)”,

c) la movilidad que tiene de un soporte a otro,

d) la posibilidad de concurrencia de varios lectores a la vez,

e) los lectores con privilegios asignados sélo tendrian que estar
conectados en linea para tener la posibilidad de alterar el documento a la
vez o en fechas sucesivas (por ejemplo para realizar un contrato o

negocio cualquiera), ”®

a) Es emitido o bien generado a través de un sistema computacional. Este aspecto le otorga un
caracter marcadamente diferenciador con el documento clasico (...)

b) El Documento electronico solo puede hacerse publico mediante tecnologia informatica. No
es posible, en efecto, que pueda ser conocido por el usuario a través de computadores
periféricos de salida sino que normalmente su informacion estara reservada a quien conozca
los sistemas de seguridad que lo protegen. Es posible, con todo, si asi se desea, reproducir el
documento electronico a través de pantallas o impresoras.

¢) Carece de materialidad. Su corporalizacion se produce Unicamente a través de
combinaciones binarias que son procesadas a través de una computadora, pudiendo ellas ser
de dos tipos: codificadas y no codificadas; las primeras daran lugar a documentos de toda
clase; en tanto, las segundas, manejadas a través de sistemas de scanners daran lugar a
textos y dibujos reproducidos y no codificados. Estos no son cifrados como los primeros y
por tanto, respecto de ellos s6lo hay una copia. En cuanto a los codificados se originan en un
sistema cifrado, y por tanto secreto en cuanto a su forma; s6lo se manifiestan corporalmente
a través de impulsos eléctricos de particulas de memoria (hard disk).

d) Esta sujeto y garantizado debidamente a través de medidas de seguridad. EI documento
electrénico para que pueda ser debidamente valorado, debe estar sujeto a medidas de
seguridad que lo protejan tanto de las posibilidades de falsificacion, sea directas, sea a través
de los sistemas de redes, como es el caso de internet, entre otros, como de la circunstancia de
que pueda ser borrado del soporte a que esta sujeto.”

GAETE GONZALEZ, Eugenio Alberto. Instrumento Publico Electronico. Barcelona: Bosch. 2000. p.
39.

>7 En cambio con el uso del hipertexto podemos saltar de concepto en concepto. La lectura ya no es
horizontal sino que se convierte en relaciones de conceptos si tenemos en cuenta que atraviesa una
gran variedad de documentos afines a la vez.

% “Actualmente, cuando dos compaiiias negocian un contrato, lo méas probable es que el primer
borrador se teclee en una computadora y después se imprima sobre papel. La posibilidad que existe es
enviarlo después por fax a la otra parte, quien lo corrige, enmienda y altera escribiendo sobre el papel
o volviendo a introducir el documento modificado en otra computadora a partir de la cual se imprime.
Después se devuelve por fax, se incorporan los cambios, se imprime sobre papel un nuevo documento
y se vuelve a enviar de nuevo por fax: y asi es como el proceso de edicidon se repite una y otra vez.
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f) vapido acceso a quienes tienen la autorizacién para poder usarlo,
9) la dificultad de hablar de oviginal y de copins, ya que podemos copiar un
documento de nuestro disco duvo a un disquete y la anica difevencin seva

la fecha de ovigen”, ete.

Estos aspectos (vinculados a la forma de aplicarlos) son clavamente especiales

dentro de la categovia de documentos.

Font Serva distingue entre documento informatico y electrénico:

‘&I documento electrénico es un documento |...) que se elabora a través de
un computador, es deciv, mediante up objeto fisico que tieve por fivalidad
conservar y trapsmitiv informacion a través de mensajes que se expresan en
un lenguaje patural, pero es asimismo, un documento informatico epn cuanto
se halla depositado ep la memoria centval del computador con up lenguaje no
pataral, propiamente electromico, elaborvado en forma digital, mediante up
sistema alfanumérico o similar.

&l documento electronico, en cuanto se expresa extermamente con up lenguaje
vatural, es up documento que puede asimilarse al documento tradicional o

Durante esta transaccion, es dificil saber quien hizo que cambios. La coordinacion de todas las
alteraciones y transmisiones llevan consigo una buena proporcion de trabajo adicional. Los
documentos en forma electronica pueden simplificar este proceso, permitiendo que una version del
contrato se pase una y otra vez con correcciones y anotaciones e indicaciones de quién las hizo y
cuando quedaron impresas en el texto original.” (subrayado es nuestro).

GATES III, William H. Op. cit. p. 112-113

> Por la naturaleza de los documentos electronicos una copia de un archivo es similar al original, sin
manera de detectar la diferencia entre soportes 16gicos. Cuando consultamos un documento escrito, es
relativamente facil descubrir si procede del original (es una fotocopia) o es el mismo original que ha
recibido la conformidad de las partes. En cambio, encontramos que un documento electrénico no sélo
tiene el inconveniente de no indicar si es original o copia sino que también podria ser susceptible de
ser alterado en cualquier momento, lo cual perturbaria ain mas la situacion del documento
electrénico porque no se sabria si lo que se modifica es el original definitivo o atn es uno de los
borradores de las tratativas.
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‘per cavtam’.  Vos epfrenta sélo con la evolucion técpica en la conservacion
y transmision del documento.

N0 ocurve, en cambio, lo mismo, con lo que puede devominarse propiamente
documento informatico, depositado en la memoria central del computador
con un lenguaje propiamente electronico. £ste documento se asemeja mucho
menos al documento que tvadicionalmente hemos utilizado, ya que ests
lamado a cumpliv su fupcion instrumental sip pecesidad de que sen
trasladado extervamente al papel.

&l documento informatico permite incotporar informacion automaticamente,
de una forma preestablecida, pudiendo, ademas, por via electronica, efecutar
determinados efectos del comtrato o acto juridico que contieve, como es el
caso de aquellos de tracto sucesivo, como el avvendamiento, o bien dar
cumplimiento a deteeminndas obligaciones que emanan del mismo, como es
el caso de las inscripciones registrales.

JJor otra parte del documento informatico permite a sus autores y
fedatarios actuar a distapcia, produciéndose importantes variaciones tanto
en su forma documental, como en su contenido contractual.  Se altera
consecueptemente, la formacion del consentimiento, desaparece ln uvidad del
acto, se producep variaciones en la interpretacion del contrato, en la prueba
de su contenido y en los medios de prueba procesales que deberan emplearse

cuando sutja up conflicto de intereses entre los contratantes.”*°
Si bien es una ilustrativa descripcion, la difevencia hecha entre documento
electronico e informatico para efectos practicos se velativiza®, porque mientras

el documento esta en lenguaje binavio es informatico y cuando hay mevos

procesos técnicos no es facil hablar de consentimiento.

% FONT SERRA, Eduardo. Prélogo del libro de GAETE GONZALEZ, Eugenio Alberto.
Instrumento Publico Electronico. Barcelona: Bosch. 2000. p.24.

6! «“La distincion se relativiza, porque sélo “mientras se encuentre en lenguaje binario, no es posible
aplicarle (al documento informatico) la normativa per cartam, pero (que) debidamente traducido,
llevado a lenguaje natural —esto es, transformado en electronico-, no existe problema alguno para
hacerlo asi.”

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio. Presentacién del libro de GAETE GONZALEZ, Eugenio
Alberto. Instrumento Publico Electronico. Barcelona: Bosch. 2000. p.12.
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Si el documento se presentn a las partes en lenguaje natural (ya es documento
electvénico, que también veside en la memovia de una computadora) es posible

que estas presenten consentimiento.

Existen casos de documentos informaticos en los cuales no se necesitn
teaduccion al lenguaje natural y en los que las partes pueden expresar acuerdos,
como por ejemplo, los archivos vesidentes en las maquinas tvagamonedas, o las
ovdenes integradas a los civcuitos de un expendedor de gaseosns, formatos
electronicos en los que sélo se puede ingresar si o no, sin mayores detalles

sobve su contenido, etc.

Jlodemos sintetizar las ideas de Lttore Giannantonio y de _FLont Serva en el

cuadro que presentamos a continuacion:

Errore Giannantonio Font Serra
Cvreados y conservados en forma digital QDocumento en sentido | Documento
Sélo lenguaje binario estricto informatico
T ambién lenguaje natural QDocumento en sentido | Documento
Porobable intervencion de  maquina | AMPlio electrénico

traductova al lenguaje natural
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Cabe indicar que en el caso de los documentos electrénicos existe dificultad de
discriminar el oviginal de la copin, porque pueden grabarse un avchivo y su
copin a la vez, a ello se agrega que en caso de siniestro (incendio, inundacién,
etc.) todo el archivo es afectado y no se puede recuperar salvo con ayuda de
expertos, sucediendo lo contrario con un documento escrito en papel que puede

ser afectado parcialmente, permitiendo la legibilidad del documento.

JVuestro mundo sumido en la adiccion al papel funciona en hase a original y
copin autorizadas para determinados actos juridicos. Lste concepto funciona
distinto con el documento electronico, el cual es generado en una computadora y
se envia divectamente a la otva parte, sin firmas manuscritas ni sellos visibles;
sin embargo, no es una copia de un documento en papel y pasa a tener la misma
naturaleza que un oviginal. FIuede proponerse que para un acto juvidico, las
partes acuevden entender que se considera orviginal al documento vespecto al
cual se tiene una vazonable segurvidad que la informacion se ha mantenido
integra desde el momento en que fue generada en su forma definitiva, sea como

documento electrénico o de otra manera®.

62 “Para que una copia tenga el mismo peso que un original debe tener la firma de todas las partes del
contrato y la de las partes contra las cuales se utiliza el escrito. Ademas cuando los contratos crean
obligaciones y derechos en nombre de varias partes (lo cual es casi siempre el caso, verbigracia, en lo
que se refiere a ventas por internet), la legislacion pide la firma de tantos originales como partes en el
contrato. La diferencia esencial y préctica entre un original y una copia es que la firma en una copia
no es original sino una copia del original.”

HANCE, Olivier. Leyes y Negocios en Internet. México: Mac Graw Hill. 1996. p. 234.
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s exigencias de documentos originales son implicitas conforme a usos y
costumbres entre las partes. Fdor ejemplo, el avt. 3 del Coédigo Comercial
ZNviforme no exige expresamente que un instrumento negocinble deba ser un
oviginal, pero de acuerdo a la practica universal, sélo los documentos
oviginales se considevan negocinbles, un caso obvio son los titulos valores, si
una persona pretende iv a cobrar un cheque al banco con una copia del mismo no
tendva éxito en su tramite, para tal caso tendva que aplicar el avt. 102 de la
ey de Titulos “VYalorves, concerniente al deterioro total, extravio o
sustraccion de un titulo valor. Fdor otvo lado, como ya se ha dicho se

acostumbra considevar firmado un documento si tiene firma manuscrita.

&l articulo 8 de la Ley YNodelo sobre Comercio £lectronico,” dice:

‘Articulo 8: (Iriginal.-

7. Cuando la ley requieva que la informacion sea presentada y
conservadn en su forma original, ese requisito quedara satisfecho
con up mensaje de datos:

a) (Si existe alguna garantia fidedigna de que se ha conservado la
integridad de la informacion a pariiv del momento ep que se
generd por primera vez en su forma definitiva, como mensaje de
Adatos o en alguna otva forma:

b) e rvequerivrse que la informacion sea presentadn, si dicha
informacion puede sev mostrada a la personn a la que se deba
presentar]...) .

% Ley Modelo sobre Comercio Electrénico con la guia para su incorporacion al derecho interno
aprobada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y
aprobada mediante la Resolucion 51/162 por la Asamblea General el 16 de diciembre de 1996
(http://www.un.or.at/uncitral)
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Segan la mencionada norma, la integridad de la informacion se evalia conforme
al critevio de que haya permanecido completa e inalteradna, salvo la adicion de
algin endoso o de algin cambio que sea inherente al proceso de su
comunicacion, archivo o presentacion. Si a la integridad se le agregn la
posibilidad de que el mensaje de datos pueda ser mostrada a la persona a la
que se deba presentar, entonces el documento electronico cumple las condiciones

de ser oviginal.

Asimismo, la Seccion 5-125 del Jllinois Llectronic Commerce Security Act

dice:

Seccion 5-125.(JIriginal:

a) Cuando upa porma requieva informacion para sev presentada o
conservada en su forma oviginal, u atribuya consecuencins a la
informacion que po sea preseptada o retenida en su forma original,
dicha norma seva cumplida por up documento electronico si existe
gavantia fidedigna tanto de la integridad de la informacion como del
momento ep que fue geverada en su forma original, ya sea como
documento electrénico o de maneva similar” (Zeaduccion libre/”.

/05 textos de estas normas ohedecen a la logica de que en varias ocasiones es

necesario que un documento sea transmitido a otras partes sin alteraciones, es

% En el original de la Ley (http://www.mbc.com/ceccmsg.html) dice: “(a) Where the rule of law
requires information to be presented or retained in its original form, or provides consequences for the
information not being presented or retained in its original form, that rule of law is satisfied by an
electronic record if there exists reliable assurance as to the integrity of the information from the time
it was first generated in its final forma, as an electronic record or otherwise”.
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deciv en su forma oviginal de manera que exista certeza y confianza sobre el

contenido del documento.”

En el caso de los documentos electronicos la _Lfirtma Digital nos ayudarva a
designar al documento oviginal y asi lo veconocen las distintas legislaciones
que considevan el tema. YNejor adn, en caso que haya destruccion de un
documento, las partes pueden otorgar la calidad de original a otro de los
documentos electvonicos generados y si fueron previsoras, que un fedatavio
juramentado o un notavio otorgue tal cualidad a determinadas copins conforme
a lo establecido en el . /[eg. (N° 681, sobre lo cual nos expresaremos mas

adelante.

En nuestea opinién, el documento electronico es aquel documento que es
producido y leido a travées de medios informaticos, que por si mismo puede

constituivr un oviginal y que goza de caractevisticas especinles que hacen

6 Pero si hablamos en términos técnicos cuando hablamos de documentos electronicos no existe en
términos estrictamente puros “un original”. Cuando un documento es creado por una computadora, de
existir un original, reside en la memoria RAM (la cual se caracteriza por ser volatil) donde es creado
por primera vez el documento. Dicha memoria apenas se apaga la maquina deja de conservar el
documento iniciado, por lo que es necesario conservar lo escrito. Guardar el documento en un
diskette o transmitirlo a otra computadora en realidad significa crear una copia. Si exigiéramos de
todas maneras el original de un documento electronico en sentido técnico, seria poco practico porque
nos veriamos forzados a mantener prendida la computadora para conservar activa la memoria RAM.
De alguna manera lo mismo pasa con los originales de los contratos en soporte papel (para mencionar
un ejemplo), el original no lo constituyen los borradores con los cuales se ha negociado, y ni siquiera
el borrador final a menos que las partes lo firmen. No existe la obligacion de mantener todos los
originales porque lo que nos importaria es el escrito final. Por eso, cuando hablamos de original en
realidad no nos referimos sino al documento perfeccionado sobre el cual ya no se necesita hacer mas
ajustes y tal afirmacion es valida para documentos en soporte papel como para los electrénicos.
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distinto su uso con vespecto a los documentos que vesiden en soporte papel
(intervencién de varios usuarios que pueden actuar con acceso preferencial,
altevando el documento, simultaneamente, o en fechas sucesivas, constituyendo

documentos originales que son dificiles de distinguir de sus copins).

3. FIRYVA DIGIT AL

JVo es nuestra intencion insinuar que el soporte papel debe ser reemplazado
inmediatamente por los documentos informaticos y electrénicos en geneval (en la
actualidad se debate sobre la supervivencia del libvo y la apavicion del libro
electrénico). (/o labor de establecer las mismas gavantias entre un sopotte y
otro apenas se empieza a discutiv. Ahora sabemos que es una necesidad que ln

propia vealidad empieza a imponer a los abhogados.

ot esta tazén cabe preguntarse si el documento electréonico por si mismo
ofrece certeza sobre su autenticidad, integridad, vinculacion al mensaje y
confidencialidad de las comunicaciones®. _/a vespuesta es que no, a menos que
dejemos a las partes libvadas a sus propias velaciones de confianza y sédlo

hagamos rveferencin a la forma libre.

% De particular importancia para los efectos del articulo 16 del Codigo Civil referido a las
comunicaciones de cualquier género que tengan naturaleza confidencial.
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Dentro las vedes cervadas (Jntranet) de una empresa o institucién, los
usuarios se conocen y son pocos, hay mayor certeza sobre la autovia y
contenido de los documentos que se emiten, asi como la confidencialidad esta
gavantizada frente a extrabos; sin embargo, no todos los documentos civculan

en vedes cervadns.

Zsualmente se envian documentos a la administracion pablica, o de entidad o
entidad, se terminan contratos con nuevos clientes vecién conocidos o
simplemente se usan vedes abiertas como (Jntermet y se usan correos
electvénicos (incluso a través de celulares que permiten la comunicacion en

linea y mediante nternet).

ZA» documento electrénico por si mismo no puede garantizarnos quién es su
autor, porvque una computadora a pesar de temer un dnico pnamevo de
identificacion, puede ser usada por varios usuarios que tengan acceso a ella,
ademas la hova en que fue vealizado el documento no tiene que ser
necesaviamente exacta y es posible alterar este dato con el proposito de originar
incertidumbre con respecto a la fecha de envio de un archivo a través de la ved.

Este aspecto veviste particular importancia pava las tratativas de contratos y
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vigencia de las ofertas, sin mencionar otros aspectos que podrian tener

problemas, como las notificaciones judiciales pov correo electronico”.

L9 apavicion de Jnternet y el continuo flujo de la informacion nos oblign a
tener en cuenta que un documento electvonico puede ser interferido en su camino
al destinatavio, violando su confidencialidad, y posiblemente alterando su
contenido; lo cual puede llevar a que su autor posteriormente pueda vepudiarlo
por considevarlo adulterado. £n este caso, existen problemas para que se
evidencie una altevacion del documento®. £n épocas anteriores las cartas
estaban selladas con ceva dervetida donde se imprimia el simbolo del autor. Y
eso cumplin con la ventaja de ser absolutamente legible y vevificable a primeva
vista. Zfn documento electvonico por su propia naturaleza no es tangible ni

permite verificar su contenido a primera vista.

‘9 Tecnologin de SAvanzada ha creado oportunidades sin precedentes
pava el intercambio global de voluminosas cantidades de informacion y
datos de uva mavera casi instantinen. Kmpervo, la creciente bibliografia
sobrve computadoras y la creciente falta de covtrol sobre las rvedes
empresarinles crean una abierta invitacion al fraude decepcion, robho ep
escala mandial a través de la mavipulacion de archivos cotporativos |...)
a difevencia de los documentos escritos sobre papel, dopde tepmemos

%7 Sin embargo, la técnica informatica desarroll6 el “Time stamp” que permite tener certeza sobre la
fecha y hora de un documento, dejando una clara indicacion de la fecha y hora de creacion de un
documento.

% VIEGA RODRIGUEZ, Maria José. La influencia de la informatica en la actividad probatoria y su
regulacion en Uruguay. EN: Derecho e Informatica. Hacia el inicio de un nuevo milenio. Ponencia
del VII Congreso Iberoamericano de Derecho e Informatica. (Universidad de Lima) Lima: Editora
Pera S.A. p. 219-220
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mavevas de descubriv altevaciones, los documentos electronicos son
susceptibles de combiarse en su  contenido o fecha de
creacion.”| Zeaducecion libve)/’
e esta manera, un documento electronico por si soélo no oftece certeza sobre
su contenido y firma como un papel escrito y firmado, aunque estarin en
igualdad de condiciones en velacion a un escrito sin firma. (/o tazon es que en
ambhos casos se necesitaran pevitajes para descubriv la autoria e integridad del

documento. Zfsualmente las técnicas de la documentologin no son faciles de

aplicar por quienes no tienen conocimientos solidos sobre el tema.

JVo tendria sentido hablar de eficacia juvidica del documento electronico si
sdlo se trata de un cambio de soporte. Asi como una grafia o firma en el
documento escrito nos indica quién es su autor y lo vincula a la integridad del
texto, se necesitn que ocurra lo mismo con los documentos electronicos para
que tengan los mismos efectos juridicos. (/a técnica informatica de la firma

digital contribuye a solucionar esta necesidad.

% SURETY TECNOLOGIES INC. Digital Notary  Authentication  Service.
http://www.surety.com/whatis.html, en el original dice: “Advancing technology has created
unprecedented opportunities for the near-instantaneous, global exchange of voluminous amounts of
information and data. However, increased computer literacy and lack of control over enterprise
networks create an open, global invitation to fraud, deception, and theft on a worldwide scale through
the manipulation of corporate records (...) unlike paper records, where we have a strong set of tools
to detect tampering, electronic records are wide open to change either the contents, or the time of
creation.”
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L0s documentos electrénicos firmados digitalmente son parte del concepto
general de documento y en lo concerniente a la firma, lo cual contribuye a que

puedan crear los mismos efectos’:

a) Jaltevabilidad: si se ha perfeccionado cualquier acto juridico y el
documento contiene los alcances de dicho acto, debe ser conservado de
manera tal que no sea alterado por alguna de las partes o un tercero de

modo que el documento contenga estrictamente lo pactado.

b) Gev legible con un procedimiento apropiado: un documento contiene
informacion, la cual es valiosa de acuerdo a la importancia de la

informacidn, sin embargo, si no pudiera recuperarse perderia todo valov.

c) Sevx identificado vespecto del tiempo de ovigen: de esta manera se podra

determinar la hova de perfeccionamiento de un contrato u otro acto

juvidico.

" Ver ademas: KEMPER, Ana Maria. Seguridad Juridica en la contratacion por medios electronicos.
EN: ANOTA. Boletin Informativo de la Asociaciéon de Notarios de Puerto Rico (INC). Num. 3.
Junio-Julio 1997. Ao XI. P.5.
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d) Que el soporte donde se encuentra sea estable: a fin que la informacion

continde intacta adn cuando se hagan copins o se traslade de disquete

disquete la informacién, por ejemplo.

A continuacion se explicara como la _Ffitma Digital coadyuva a satisfacer
los vequerimientos minimos de certeza en la autovia, integridad y vinculacion

con el mensaje.”

3.1- Concepto de _Lirma Ligital en el Ferd y en el extranjero

Segian el acticulo 3 de la ey de _Firmas y Certificados Digitales, /ey
SV 27269, la _Fitma Digital es aquella firma electvonica que utiliza una
tecnica de criptografia asimétrica, basada en el uso de un par de claves anico;
asociadas una clave privada y una clave pablica relacionadas matematicamente
entre si, de tal forma que las personas que conocen la llave pablica no pueden

devivar de ella la clave privada’.

! Podemos citar el Utah Digital Signature Act de 1996 (en adelante la denominaremos “Ley de Firma
Digital de Utah) que en su seccion 403 dice: “un mensaje tiene la misma validez y puede ser exigido
judicialmente y es efectivo como si estuviera escrito en papel, en los siguientes casos:
1. Siporta en su totalidad una firma digital, y
2. si dicha firma digital es verificada mediante la clave publica mencionada en un certificado
que:
a) haya sido emitido por una autoridad certificante acreditada, y
b) haya sido valido al momento en que se efectuo la firma digital.
Sin embargo, el presente capitulo no impide que un mensaje, documento o registro sea considerado
escrito bajo alguna otra ley aplicable.”
2 El uso de términos que maneja el legislador no siempre es homogéneo. Puede observarse que trata
de la “firma o signatura informdtica” en el D.S. N° 001-2000-JUS (publicado el 26 de marzo del
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En la definiciéon mencionada encontramos varios conceptos conexos: firma

electvonica, claves pablica y privada.

En la ley se define a la firma electvénica como cualquier simbolo basado en
medios electronicos utilizado o adoptado por una parte con la intencioén precisa
de vincularse o autenticar un documento cumpliendo todas o algunas de las
funciones caractevisticas de una firma manuscrita. Giendo la _Ffirma Digital
una forma de _fitma Clectronica, consiste en un simbolo bhasado en medios

electronicos y su funcion es cumpliv las funciones de la firma manuscrita.

° que hace especial a la _firma QDigital es el uso de la técnica de la
criptogeafin asimétrica, por tanto, no consiste en escanear una firma (en
términos estrictos “digitalizar la firma”) sino en una técnica especial de

encriptacion que explicaremos a continuacion.

Firma Digital:
Criptografia asimétrica Digitalizar
Firma.
(scanear)

Firma Electronica:
Simbolo basado en medios electronicos

2000) y en la Ley N° 27269 de Firmas y Certificados Digitales, publicada el 28 de mayo del 2000, o
sea tan solo 63 (sesenta y tres dias) después, se plasmo el término general Firma Electronica.
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L caracteristica especial de la _fitma QDigital es el uso de las claves
asimétricas, por oposicion a las claves simétricas que son conocidas por los

usuarios que intevvienen”.

Lo clave simétrica, no es mas que una clave comian en la cual las partes se
han puesto de acuerdo para encriptar sus mensajes, es deciv, que el método para
leer el mensaje sdlo debe ser conocida por las partes que poseen la clave
simétrica. Si ambas partes conocen una Clave Simétrica entonces los riesgos
de interceptar el mensaje y modificarlo son altos, porque basta que una de las
partes se descuide o se intente descifrar el codigo secreto a partiv de vavios
mensajes’’. Lxisten otvos inconvenientes como la distribucion de las claves,
que tiene que hacerse de forma cuidadosa, y de que no puede ser considevadn

firma a pesav que proporcione integridad (si se manipula el mensaje se vuelve

3 Segun Martinez Nadal en la criptografia simétrica o de clave secreta “las partes deben compartir
una clave comun que es usada para cifrar, y que se ha acordado de forma previa. Esta clave debe ser
secreta para evitar el acceso no autorizado a datos confidenciales. Por ello, la seguridad de este tipo
de criptografia reside en la proteccion de la clave, pues si ésta se difunde, cualquiera puede descifrar
el mensaje”. MARTINEZ NADAL, Apollonia. Comercio Electronico, Firma Digital y Autoridades
de Certificacion. Madrid: Civitas. 1998. p.42

™ Seglin Ana Maria Kemper, en los sistemas actuales comunes de encriptacion de mensajes se utiliza
una sola clave tanto para la encriptacion como la desencriptacion (criptografia simétrica). La
Criptografia asimétrica es considerada mdas segura y confiable. KEMPER, Ana Maria. Seguridad
Juridica en la contratacion por medios electronicos. EN: ANOTA-Boletin Informativo de la
Asociacion de Notarios de Puerto Rico. Num. 3. Afio II. Junio-Julio 1997. p.8.
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ininteligible) o autenticacion inter partes (sélo la otra persona con la que se

compacrte la clave pudo cifrar el mensaje). ntonces, la clave simétrica:

“...) no ofrece todos los servicios de sequridad necesarios parva cumplir
las exigencias legales: ofrece (...) autenticacion e integridad frente a las
dos partes que comparten la clave secreta, pero po frepte a terceros: una

tercera persona seria incapaz de detevrmivar con sequridad quién es el
emisor del mensaje, cuil es su contenido, o quién ha modificado ese
contenido, porque una de las partes que comparte la clave secreta comin
() podvia baberla usado pava falsificar el nombre de la otea pacte ()
atvibuyépndole upa oautoria que pno le corvesponde, o podria haberse
alterado secretamente el contenido actunl del mensaje por el emisor o el
receptor, sip que upa tercera persona pudiera determinar a ciepcia ciertn
cuil de las dos partes lo hizo. £v definitiva, no hay firma, porque el
mensaje, frepte a terceros, es atvibuible a las dos partes que comparten
la clave secveta comip: frente a up tevcero, una de las partes podria
vechazar la autoria del mensaje cifrado con esa clave comip,

atrvibuyéndolo a la otra parte”.” ( Subrayado es nuestro).

&En cambio, la bondad de la criptografia denominada de “Clave Fdiablica” (clave

)¢ vadica en que no es necesavio compartir la clave. /os usuavios

asimétrica
tienen dos claves complementarias y velacionadas entre si, una de ellas

conocida pdablicamente y la otra es privada o secreta”. _/a clave privada es

aquella que sivrve pava firmar siendo conocida amicamente pov el usuarvio

”® MARTINEZ NADAL, Apollonia. Comercio Electronico, Firma Digital y Autoridades de
Certificacion. Madrid: Civitas. 1998. p.43.

76 Este sistema fue creado en 1976 por los Estados Unidos en la Universidad de Stanford.

77 Segun el INEI, en la criptografia de Ilave publica “se usan llaves separadas para encriptar y
desencriptar un mensaje, de manera que nada mas que el mensaje encriptado es transmitido. Cada
parte de la transaccion posee “un par de llaves”, que consiste en dos llaves, con una relacion muy
particular, que permite que una encripte un mensaje que la otra puede desencriptar. Una de estas
llaves esta disponible al publico y la otra es una llave “privada”. Un mensaje encriptado con la llave
publica de una persona no puede ser desencriptado con la misma llave, pero puede se desencriptado
con la llave privada a la que corresponde. Si usted autoriza una transaccion con su banco usando su
llave privada, su banco puede leerla con la llave ptblica correspondiente y sabe que sélo usted puede
haberla enviado. Esto es el equivalente de una firma digital.”
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(incluso puede desconocerla, porque la clave privada puede conservarse en una
tavjeta inteligente o vesidiv en el disco duro de su computadora) y la clave
pablica se publica y es utilizada pava verificar la firma, pero su conocimiento
no permite descubriv a la clave privada por el disefo matematico del

criptosistema. El uso de esta criptografia permite

COWNAFIDENCIALIDAD) incluso a través de vedes abiertas
como  Jnternet,  también  proporciona  AZYTENTICIDALD

INTECRIDALD YV VINCULACION (O NO

RENPZNDIQ)). los cuales son caracteristicas de la firma digital.

L0s rvequerimientos minimos de la _Ffitma igital se encuentvan en el
acticulo 3, concovdante con el articulo 2, de la (JSey N° 27269. £I mencionado
acticulo 3, define a la _fitma QDigital como una técmica de criptografin
asimétrica que cumple con las condiciones de estar basada en un par de claves
anico: las claves privada y pablica, que estan velacionadas matematicamente
entre si y las personas que conocen la clave pablica no pueden devivar de ella
la clave privada. Fdodemos indicar que estos son las cavactevisticas que

identifican una _Ffitma Qigital segin la legislacion peruana.
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2N aspecto importante que debemos vecalcar y que hemos venido mencionando
a lo lavgo de nuestra exposicion es que la _Ffirma Qigital tiene 4

cavactevisticas:

n) Jntegridad del YNensaje: es deciv que el mensaje esté completo y no

sea alterado de manera alguna. _/a integridad alude a que alguien
tenga la certeza de que el mensaje llegé totalmente “entero” y que por
tanto no haya sido alterado en su traslado ya sea modificandolo,

veduciéndolo o deformandolo.”

b) Confidencialidad: el documento electrénico debe ser visto sélo por la

persona a quien va divigida. Debe preservarse el contenido del
documento de mivadas ajennas a las partes que intervienen en la
comunicacion, la cual podria vefervirse a las negociaciones para up
contrato, datos que las partes desean mantener dentro de escrupulosa

veserva para no afectar a terceros o a si mismos, etc. Cntonces, la

78 “En el mundo fisico generalmente la verificacion de la integridad de los “datos” se ha hecho en
forma visual. La ausencia de sefiales de alteracion significa que los datos no han sido cambiados.
Cuando firmamos un contrato, cualquier cambio hecho en la pagina impresa debe ser iniciado por
ambas partes, para asegurar que ellos son una parte del acuerdo y no una sefial de alteracion que
ocurri6 después de la firma.

Esto no es tan facil sobre el Internet o Intranet pues la duplicacion es facil y cada uno esta
virtualmente en todos lados. Puede alterarse facilmente las cosas cuando se almacenaron sobre una
computadora y muchas personas podrian potencialmente ganar acceso, haciendo la integridad de
datos mucho mas dificiles en el mundo de la red. Para asegurar la integridad de datos, usted necesita
de algiin modo crear un sello que no pueda alterarse y pueda ser usado luego de verificar que los
datos no han sido cambiados.”

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA. Seguridad en Internet. Lima:
INEIL 1997. p. 50-51.
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c)

confidencialidad es la capacidad de asegurar que sélo las personans
destinadas tienen acceso a algo. £n el mundo fisico se usan llaves,
cervaduras, candados, etc. para mantener las cosas a salvo de mivadas
¥y manos extrabas. Gi se permite la licencia, una cervadura es abiertn
por un solo tipo de llave, es deciv que habva un original y vavias
copins para los que tengan acceso. e alguna manera podemos decir
que son simétricas, porque todos tienen una llave de acceso coman.
Como se ha explicado, la criptografia de clave pablica tiene ventaja
sobre la criptografia de clave simétrica o secretn, consistente en que
existen dos llaves relacionadas matematicamente y el descubrimiento
de la clave pablica no permite el descubrimiento de la clave privada que
petrmanece siempre con el firmante y a veces este ni siquiera la

conoce.”’

Autenticidad: cervtidumbre sobrve quién manda el mensaje o el
documento electronico. £s uno de los aspectos mas faciles de entender
sobre la _firma QDigital: se trata simplemente de vevificar la

identidad. £n nuestra vida diavia generalmente la autenticacion se hace

7 “La posesién de una llave permite la autenticacién y la autorizacion y la privacidad. Por ejemplo si
alguien robo sus llaves, ellos tienen acceso a todas las cosas que las llaves abren y su “privacidad”
sera infringida. El ladron tendra acceso a no ser que usted cambie las cerraduras. En el mundo fisico
usted puede advertir la pérdida de sus llaves y lo pone en alerta para tomar medidas necesarias tal
como cambiar las cerraduras, pero esto no ocurre en el mundo de la red, es posible que alguien tome
sus “llaves” sin su conocimiento, simplemente haciendo una copia de ellas. A causa de la
conectividad de una red, si alguien puede conseguir el acceso a sus llaves, ellos lo pueden copiar”.
INEI. Seguridad en Internet. Lima: INEI. 1997. p. 49-50.
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de manera informal y en ocasiones, sin pensarlo, en realidad todo el
tiempo estamos autenticando personas, lugares, compaiiias, etc. Zfn
caso clavo es cuando luego del trabajo regresamos a casa, en la
memovin autenticamos el medio de tvansporte que nos llevara, el lugar
donde bajaremos, la casa donde tememos que entvar, etc. Cuando
enttamos a un hanco lo autenticamos por su logo y seiales de ln
misma forma que el cajero de un hanco tiene que verificar nuestrn
identidad examinando la foto de nuestro documento de identidad con
nosotros al momento de cobrar un cheque.”® Fdor eso en la Loy N°
27269 es importante la presencia de las entidades de certificacion que
se encavgavan de cectificar que la pagina web que se visita
verdaderamente existe y pertenece verdaderamente a quien se indica en
la misma. Segin el articulo 4 del Peglamento de la (LSey de _Lfirmas
Digitales (D.S. N° 019-2002-_IZ4S) la autenticacion es el
proceso técnico que permite determinar la identidad de la persona que

firma electronicamente, en funcion del mensaje firmado por éste y al

%0 “La forma mas popular de autenticacion individual es una firma. Una firma se usa para autenticar a
un tenedor de cuenta en el banco, para comprometer a una persona para alojarse en un hotel y para
autenticar la tarjeta del tenedor en transacciones de tarjeta de crédito. La firma se usa no solamente
para autenticar la identidad, sino también para dar autorizacion. La comprobacion visual no es
practica porque la persona no esta alli. Lo mismo es valido de un sitio web que se visita sobre el
internet: es dificil estar seguro que el servidor web que se esta visitando verdaderamente pertenece a
la compaiiia especificada.”

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA. Seguridad en Internet. Lima:
INEL 1997. p. 47
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cual se le vincula; este proceso no otorga certificacion notavial ni fe

pablica.

d) No repudio: que nadie pueda negar que el mensaje ha sido recibido y

que lo vincule efectivamente al mismo.

El articulo 2 esta veferido al ambito de aplicacion de la /ey, la cual se aplica
a aquellas _firmas EClectronicas que, puestas sobre un mensaje de datos o
aiadidas l6gicamente a los mismos, puedan vincular e identificar al firmante,
asi como gavantizar la autenticacion e integridad de los documentos

electronicos. Como se recovdara, la _fitma Digital es una especie de la

81 Existen problemas para elegir la denominacion del concepto:

“La palabra repudio, traducido de “non repudiation” es incorrecta. En inglés “repudiate” quiere decir
“rechazar”, con el concepto asociado de “desconocer”(podria decirse que quiere decir “rechazar por
desconocimiento”). En espafiol repudiar quiere decir rechazar o no aceptar algo (se suele utilizar en el
sentido de “rechazar a la esposa” con ciertas connotaciones biblicas).

Cuando se intenta traducir el concepto, para el que en inglés estd acuilado el término “no
repudiation” se emplea ampliamente el término “no repudio” o “no repudiacion”. Posiblemente el
término esté mal escogido en inglés, pero seguro que esta mal escogido en espafiol.

El concepto para el que se emplea la denominacion es “el autor de una accién no puede negar que la
ha llevado a cabo” y tampoco seria correcto, puesto que no se trata de que en efecto la niegue, sino de
que existe para quien lo afirme la posibilidad de sustentar el argumento con algun componente de
caracter probatorio.

Por eso preferimos términos alternativos tales como “caracter probatorio”, “irrefutabilidad”,
“incuestionabilidad”, “irrebatibilidad” u otros semejantes con un significado de este tenor: “el autor
de una accion genera una prueba de que la ha llevado a cabo” es decir “carece de argumentos que
oponer a quien cuenta con alguna prueba de que es autor de la accion”.

Esta opinion recogida de una lista de interés de Comercio Electronico, es bastante sugerente, sin
embargo el estado actual de la doctrina es denominar a este principio como “No repudio”. En nuestra
legislacion no se indicod explicitamente este término, por lo que aiin no hay debate sobre el tema y
deberia ocuparse el reglamento sobre el particular. En cambio se ha escogido el término
“vinculacién”. (e-mail recibido por el autor de este trabajo el dia Miércoles 12 de julio del 2000,
siendo la hora de recibo las 23:37:48+0200 proveniente la lista de interés comercio-
electronico@feste.es ).

86


mailto:comercio-electronico@feste.es
mailto:comercio-electronico@feste.es

Litma  Llecteonica diferenciandose en que hace uso de la criptografin

asimétrica y no de la simétrica.

Considevamos que la estructura de la /ey tiende a confundiv a un lector no

avisado de los términos técnicos (que se encuentran en el Deglamento de la

ey, aprobado con D.S. N° 019-2002-_IZ4.S, publicado el 18 de mayo del

2002; modificado por D.6. (N* 024-2002-_JZ4.S, publicado el 12 de Julio

del 2002).

&En primer lugar, la  Ley N° 27269 se denomina de _Lirmas QDigitales (no

de _fitmas Llectrdnicas, que es mas amplio).

En segundo lugar, tanto el (Ihjeto de la _Ley (avticulo 1) y su Ambito
(articulo 2) mencionan la _Lfitma Clectrénica y no a la _Lfirtma Digital.
Recién en el acticulo 3 se norma sobre la _fitma Digital.
Afortunadamente se indica que la _Ffirma Digital es una _firma
Llectronica, pero se necesita del conocimiento de los términos técnicos
involucrados para comprender las condiciones que debe cumpliv para tener

validez y eficacin.”

%2 En mi opinion la estructura de la Ley Espafiola es més didactica. El Real Decreto Ley 14/1999 del
17 de setiembre en su articulo]1 indica que su ambito de aplicacion es la Firma Electronica y la Firma
Electréonica Legal (la cual cumple con determinados requisitos para su eficacia juridica en la
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Aclavados estos conceptos podemos ver como definen a la _fitma Digital

otras legislaciones.

Segan la seccion de Definiciones 103-10 de la Sy de _Litma Digital de
ZAtab, se la define como la transformacion de un mensaje empleando up

criptosistema asimétrico tal, que una persona que posea el mensaje inicial y la

clave pablica del firmante pueda determinar con certezn:

1. Gi la transformacion se crveé usando la clave privada que

corvesponde a la clave pablica del firmante; y

2. Gi el mensaje no ha sido modificado desde que se efectué ln

teansformacion.

En el art. 2 inc. ¢) de la Sey Colombiana sobre YNensajes de Datos,

Comercio Llectronico y _Firma Digital,  Ley 527 del 18 de agosto de 1999, se

celebracion, formalizacion, validez y eficacia de los actos juridicos) que es la Unica que es valida y
tiene efectos juridicos plenos (art. 3.1) al contrario de la Firma Electronica Simple que es valida pero
no tiene efectos automaticos teniendo que demostrarse en juicio o arbitraje su seguridad conforme se
indica en el articulo 3.2: “(...) a la firma electronica que no retna todos los requisitos previstos en el
apartado anterior, no se le negaran efectos juridicos ni serd excluida como prueba en juicio, por el
mero hecho de presentarse en forma electronica.” Dentro de la Firma Electronica encontramos a la
Firma Electrénica basada en criptografia asimétrica (es decir, la Firma Digital) la cual es Legal o es
simple, pero esa calificacion depende de que cumpla con las condiciones que indica la Ley para tener
eficacia aunque sin negarle su validez.
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indica que se entendeta como _Ffirma igital a un valor numérico que se
adhiere a un mensaje de datos y que, utilizando un procedimiento matematico
conocido, vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje permite
determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con la clave del
iniciador y que el mensaje inicial no ha sido modificado después de efectuada la

teansformacion.

En otras legislaciones no se legisla divectamente sobre la _firma Digital sino
sobre el género, es deciv sobre la _firma Llectrénica. Asi, encontramos en la
Qivectiva 1999/93/C £ del FIarlamento Luropeo y del Consejo de la Zfnion
Luropea del 13 de diciembre de 1999 que definen a la _Ffirma Clectrénica y ln
Fitma Llectrénica Avanzada. Se entiende por _firma Llectrénica (art. 2 inc.
1) a los datos en forma electvonica anejos a otros datos electronicos o
asociados de manera l6gica con ellos, utilizados como medio de autenticacion y
la _fitma Llectrénica Avanzada (avt. 2 inc. 2) como aquella que cumple los
vequisitos de estar vinculada al fitmante de manera danica, permitiv la
identificacion del firmante, haber sido cveada utilizando medios que el firmante
puede mantener bajo su exclusivo control y estar vinculada a los datos a que se
vefieve de modo que cualquier cambio ultevior a los mismos sea detectable. &n

Cspaa han recogido las nociones de _Lfirma Llectrénica (art. 2 inc. a) y
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FLitma Llecteonica Avanzada (art. 2 inc. b) en el Deal Decveto /ey 14/1999

de 17 de setiembve .

Va sea legislando sobre la _fitma Electronica Avanzada o Digital, el
objetivo es el mismo: permitiv identificar al autor, vincularlo al documento y
proteger su inaltevabilidad. (/WVuestra legislacion ha optado por legislar sobre
Litma Digital, pero no significa comprometerse con una tecnologin en
especial. _/a Tercera QDisposicion Complementaria, 7ransitovia y _Linal
establece que la autoridad administrativa competente (I N DECOAY) podra
aprobar la utilizacion de otras tecnologins de firmas electronicas siempre que
cumplan los requisitos legales. Actualmente (febrero del 2003) se encuentra
prepublicado un proyecto de normatividad en la pagina web de dicha institucion

(www.indecopi.gob.pe).

Jluede observarse que en nuestro primer capitulo, hemos hecho énfasis en que
la forma de manifestacion de voluntad cuanto mas compleja produce mayor
certeza sobre el autor, la integridad del contenido y su vinculaciéon con el
mensaje. £n geneval, lo mismo puede decivse de una manifestacion de voluntad
escritn, sin embargo tenemos que hacer notar que dadas las caracteristicas del
medio informatico se agrega el aspecto de confidencialidad. _/as partes al

vealizar un acto juridico, no necesariamente estan pensando en que el documento
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a través del cual manifiestan su voluntad sea confidencial, salvo oportunidades
excepcionales. £n la aplicacion de la _fitma Digital, el elemento de

confidencialidad se afade a los que ya hemos visto.

3.2- _Funcionamiento de la _Firma Digital

Coada clave efectdn una transformacion univoca sobre los datos y es funcion
inversa de la otea clave: solo una clave puede “deshacer” lo que su par ha hecho.
El poseedor de una clave pablica la da a conocer, manteniendo secreta su clave
privada. FIava enviar un mensaje confidencial, el autor lo codifica (encripta) con
la clave pablica del veceptor. £n sentido inverso, el emisor puede codificar sus
datos con su clave privada, o sea que la clave puede sev utilizada en ambas
divecciones. Si un usuario puede desencriptar un mensaje con la clave pablica
de una persona, solo esta altima pudo haber usado su clave privada

inicialmente para encriptarlo.

L os pasos para crear y verificar una firma digital son los siguientes®:

% INEI. Seguridad en Internet. op. cit. P. 83.
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— AAntes de la comunicacion, el LCmisor del mensaje procura un
certificado que verifica su identidad y compromete su llave pablica a
ella.

— &l Emisor crea una veduccién de mensaje del documento (se denomina
funcién “Hash’) y lo firma, usa un algoritmo de criptografia de llave
pablica y su clave privada.

— &l mensaje y la firma digital se envian al Deceptor del mensaje.

— &l receptor del mensaje verifica que la llave vecibida es la llave del
Emisor usando su certificado.

— &l Deceptor verifica que el certificado del Cmisor no haya caducado o
anulado.

— &l Deceptor desencripta la veduccién del mensaje ([ash) con la lave
pablica del misor.

— &l Deceptor crea una nueva veduccion del mensaje para el documento
que él vecibio y compara la nueva reduccion con el que estuvo en firma
digital.

—  Se verifica si el mensaje veducido concuerda con el documento recibido.

3.3- Certificado de Titularidad de la _firma Digital*

% MENDOZA LUNA, Amilcar Adolfo. Firma Digital y Certificado Digital de Titularidad. EN:
Revista Juridica del Pert. Lima: Normas Legales. Octubre 2002. Afio LII. N° 39. p. 121-154.
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En las diversas legislaciones se entiende al certificado como un documento
electronico o un vegistro informatico que contiene informacion minima sobve el
titulav. (Sa (Jey de _Firmas y Certificados Digitales peruana en su articulo
7 indica que deben contener al menos los datos que identifiquen
indubitablemente al suscriptor, que identifiquen a la Cntidad de Certificacion,
la clave pablica, la metodologin para verificar la firma digital del suscriptor
impuesta a un mensaje de datos, el namero de sevie del certificado, su vigencin
y la firma digital de la Cntidad de Certificacion. £l eglamento de la /ey en
su acticulo 4 indica que el Certificado Digital es un "DDocumento Llectronico
gevevado y firmado digitalmente por upna entidad de cectificacion el cual vincula

un par de claves con una persona natural o juridica confirmando su identidad.”

En Colombia la  Ley 527 del 18 de agosto de 1999 veproduce en su articulo 35
los mismos vequisitos que en Flerd. Sin embargo, existen normas como la
Divectiva 1999/93 del FIarlamento Luropeo que en su Anexo /. (lo cual es
vecogido en la legislacién espaiola) enuncia detalladamente el contenido del
Certificado, entre otras cosas debe indicarse el limite del valor de las
transacciones, indicar que es un certificado veconocido, el Lstado en que el
JIroveedor de Servicios se encuentra establecido y como un aspecto interesante

cabe indicar que acepta seudénimo (en Fdevd, la ley no ha mencionado dicha

93



posibilidad por lo que tendriamos que remitirnos al Codigo Civil fleruano, en
cuyo acticulo 32 se indica que el seudonimo, cuando adquiere la importancia del
nombre, goza de la misma proteccion juridica dispensada a éste. Lsta altima
cuestion, que a primera vista pavece superflun, podrin ser de interés para los
usuarios de (/nternet, quienes estan acostumbrados a interactuar con su
nombre y vavios alins, siendo conocidos por cualquieta de estas
denominaciones. £n Lstados Zfnidos, el Codigo de Zftah menciona que el
Certificado de _firma Digital es un rvegistro basado en computadora y acepta
la aparicion del vepresentante del 7itular de la firma, aspecto que no contempla

la ey de _Firma Digital, sino el eglamento en el glosario de su articulo 4.

Segan el articulo 11 de la  fey de _firmas y Certificados Digitales, los
Certificados de _firmas Digitales emitidos por entidades extranjevas tendvan
lo misma validez y eficacia juvidica veconocida en la /ey siempre que sean

veconocidos por la autovidad administeativa competente (N DECORY)”.

% Una vez publicado el Reglamento de la Ley de Firmas Digitales, corresponde ahora al INDECOPI
asumir las extensas atribuciones del articulo 36 del mencionado Reglamento, ademas: determina
estandares para la Infraestructura Oficial de Firma Digital segun las practicas internacionales y el
principio de neutralidad tecnologica (art. 12 del Reglamento), pronunciarse cuando los titulares piden
sin previa justificaciéon que se cancele el certificado digital (art. 25 del Reglamento), criterios de
respaldo financiero para las entidades de certificacion acreditadas o reconocidas para operar en la
Infraestructura de Firma Digital (art. 30 del Reglamento), indicar requerimientos adicionales que
necesite una entidad de certificacion para ser acreditada (art. 29 inc. j) del Reglamento), mecanismos
que deben utilizar las entidades de registro o verificacion para cesar sus funciones (art. 35 del
Reglamento), supervisar la correcta prestacion de servicios de registro o de verificacion y los
requisitos para las entidades que operen bajo la Infraestructura Oficial de Firma Electronica (art. 50
del Reglamento), precisar el procedimiento administrativo de acreditacion (art. 41 del Reglamento),
comprobacion de las solicitudes de acreditacion de las entidades de certificacion (art. 38 del
Reglamento); entre otras.
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En Colombia la Superintendencia de (/ndustria y Comercio, se encarga de
vegistrar a las Cotidades de Certificacién. (avt. 29 de la _/Ley 527 del 18 de

agosto de 1999).

4. ENTIDADES DE CERTIFICACIOWN.
VERIFICACION YV DE REGISTRO"™

El acticulo 12 de la /ey de _Ffirmas y Certificados Digitales, establece que
la Entidad de Certificacion cumple con la funcién de emitiv o cancelar
certificados digitales, asi como brindar otros servicios inherventes al propio
cectificado o aquellos que brinden seqguridad al sistema de certificados en
particular o del comercio electronico en general y pueden asumiv las funciones
de Degistvo, aunque deben contar con un Degistro disponible en forma
permanente, que serviva para constatar la clave pablica de determinado
certificado, el cual no podra sev usado para fines distintos a los que la ley
indique, lo cual es muy conveniente porque de esta manera se protege la

intimidad de las personas. Ademas, este registro indicara los certificados

% Puede consultarse ademas: MENDOZA LUNA, Amilcar Adolfo. Firma Digital y Certificado de
Titularidad. EN: Revista Juridica del Perti. Lima: Normas Legales. Afio LII. N° 39. Octubre 2002. p.
121-154
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emitidos y las civcunstancins que orviginen la cancelacion o vigencia de los

certificados?.

Segan el articulo 28 del Deglamento de la Sey de _Firmas y Certificados

Qigitales las entidades de certificacion tienen las siguientes funciones:

a) Emitiv certificados digitales manteniendo su numeracion correlativa

b) Cancelar certificados digitales

c) Gestionar cectificados digitales emitidos en el extranjero

d) Adicionalmente a las antevioves las seialadas en el articulo 32 del
Qeglamento, en caso que opten por asumir las funciones de entidad de
vegistto o de vevificacion. “Vale la pena indicar que el articulo 32
mencionado se vefieve especificamente a las funciones de las entidades

de vegistro o de verificacion.

%7 La legislacion al respecto es variada. En Pera la Ley de Firmas y Certificados Digitales en sus
articulos 9 y 10 indican las razones para la cancelacion y revocacion del certificado digital; aunque no
mencionan supuestos de suspension del Certificado Digital como en el Codigo de Utah. Respecto a la
cancelacion del certificado, se indican como causas la solicitud del titular, la revocatoria de la entidad
certificante, la expiracion del plazo de vigencia (que la Ley no establece) y cese de operaciones de la
Entidad de Certificacion. Respecto a la Revocacion del Certificado las causas son la inexactitud de la
informacion que contiene o su modificacion, la muerte del titular e incumplimiento derivado de la
relacion contractual con la Entidad de Certificacion. Podra notarse que no se ha previsto la
intervencion del representante del titular del certificado, ya sea persona natural o juridica, lo cual
indica que el Reglamento deberd ocuparse de los temas de incapacidad del titular o extincion de
personas juridicas cuyos representantes usen firmas digitales.
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os Entidades de Degistro o “Yerificacion, segan el articulo 13 de la /ey,
cumplen con la funcion de levantamiento de datos y comprobacion de la
informacion de un solicitante de cectificado digital: identificacion y
autenticacion del suscriptor de la firma digital: aceptacion y autorizacion de
solicitudes de emision de certificados digitales; aceptacion y autorizacion de

las solicitudes de cancelacion de certificados digitales.

Segin el acticulo 32 del Deglamento (ya mencionado) indica que las entidades

de vegistro o verificacion tienen las siguientes funciones:

a) Udentificar al solicitante del certificado digital mediante el
levantamiento de datos y la comprobacion de la informacion brindada por
aquel.

b) AAceptar, autorizar segin sea el caso, la conformidad de las solicitudes
de emision, modificacion o cancelacion de certificados digitales,

comunicandolo a la entidad de cectificacion bajo responsabilidad.

En lo que vespecta al JNDECORAJ su participacion es relevante por

cuanto en el articulo 2 del Decreto Supremo (N*° 019-2002-JZ4S y en el
acticulo 36 del Deglamento de la [y de _Ffirmas Digitales lo designé como

Autoridad Administeativa Competente para la acreditacion de entidades de
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cectificacion, de rvegistvo o vevificacion asi como veconocer los estandaves
tecnologicos aplicables en la (Jnfraesteuctura (Ificial de _firma £lectronica,
la supervision de éstn, establecer el vespaldo financiero que debevan tener las
entidades de certificacion, de rvegistro o vevificacion y las funciones indicadas

en el Deglamento o anexas a sus funciones®.

Por altimo, y para abundar en detalles, tanto las entidades de certificacion,
como las de registro o verificacion tienen obligaciones propins y la forma en
que cesan sus opevaciones esta prevista en el eglamento® siendo comin entve

ambas las siguientes situaciones:

a) Jdor decisién unilateral comunicada ante la autovidad administrativa
competente, asumiendo la vesponsabilidad del caso por dicha decision.

b) Zdor extincion de su personevia juridica.

c) Fdox vevocacion de su registro.

d) Pdox ovden judicial

% Lo cual segun las Definiciones del articulo 4 del Reglamento de la Ley de Firmas Digitales
significa: “Organismo publico responsable de acreditar a las entidades de certificacion y a las
entidades de registro o verificacion, de reconocer los estandares tecnologicos aplicables en la
Infraestructura Oficial de Firma Electronica, de supervisar dicha Infraestructura, y las otras funciones
sefialadas en el Reglamento o aquéllas que requiera en el transcurso de sus operaciones.”

% Las obligaciones de las entidades de certificaciéon se encuentran en el articulo 29 y las de las
entidades de registro o verificacion en el articulo 33. La forma del cese de las operaciones de la
entidad de certificacion se encuentra en el art. 31 del Reglamento y de la entidad de registro o
verificacion en el art. 35 con el supuesto adicional de la sancion dispuesta por la autoridad
administrativa competente, es decir el INDECOPI.
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e) Jdor liquidacién, decidida por la junta de acreedores en el marco de la

legislacion concursal o vesolucion judicial de quiehra.

5. EFECTOS DEL NSO DE LA FIRMMA DIGIT AL
EN LA FORMMA DE LS ACTOS FURJDICOS

En nuestra opinidn, seria vestrictivo asociar la nocion de documento a lo
estrictamente procesal, es decir sdlo vincularlo con la posibilidad de ser
matevia de prucha en un proceso. Aemos indicado que un documento es
cualquier objeto que consigna o representa alguna cosa apta para esclavecer un
hecho o deja constancia de una manifestacion de voluntad que produce efectos
juridicos. e esta manera, el documento sitve parva probar hechos pevo
también es medio para la comunicacion de la manifestacion de la voluntad y por
tanto, sitve pava la realizacion de actos juridicos y, no esta demas decivlo, en
varias ocasiones la existencia de un documento es necesarin para la vealizacion
de un acto juridico valido; este aspecto es aplicable a los actos ad
solemnitatem que vequieren documentos escritos firmados por las partes o la
intervencion de un tervcevo: el notavio, quien convierte un documento privado
(vealizado entre las partes y con pleno valor para ellas) en escritura piblica

(con el elemento de la fe pablica).
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A portiv de lo dicho cabe preguntarse si es posible que los documentos
electronicos tengan totalmente estas cavactevisticas. Fdodemos admitiv que
pueden consignar cosas o esclavecer hechos de acuerdo a su complejidad o a las
seguridades con que se les revista (ya sea mediante la criptografia, el uso de
fitma electvénica o digital, etc.); sin embargo, ;los documentos electrdnicos en
verdad pueden transmitiv la manifestacion de voluntad conforme a las
formalidades del Codigo Civil? (Notemos que la vespuesta es fundamental
pata nuestro ovdenamiento juvidico porque influye divectamente en la materin
contvactual y en aspectos tan rvelevantes como la oferta, la aceptacion, el acuse

de vecibo, entre otvns.

&9 Loy JNVC 27291, publicada el 24 de junio del 2000, modificé los articulos
141 y 1374 al Codigo Civil y aibadié el acticulo 141-A, al citado cuerpo
normativo, permitiendo la utilizacion de los medios electronicos para la
comunicacion de la manifestacion de la voluntad y la firma electronica.
Ademas, ha mencionado nuevas maneras de efectuar manifestaciones de
voluntad expresa, cabe indicar que no presenta una lista cervada sino que
abavca desde lo mas simple a lo mas complejo, lo que es conocido para
nosotros y las nuevas formas que adn estan por inventarse y escapan a nuestra

imaginacién (no encontramos otra interpretacion al término “otro analogo”), la
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vedaccion de este articulo se ovienta a ser lo mas amplin posible en lo que

corresponde a los citados “medios”.

Si bien esta modificatoria contribuye a aclavar el aspecto de la posibilidad de
manifestar la voluntad a través de medios electronicos, la pertinencia de la

misma es ohjeto de critica en la doctrina como en el caso de YNario Castillo

Freyve:

<. Penlmente era pecesarin esta reforma?

Estamos absolutamente convencidos de que la respuesta que se impone
es Iln pegativa, por cuapnto el articulo 141 oviginal, cuapndo bhacia
referencia a las maveras como se podia expresar la voluptad, es decir, de
forma orval, escrita o por cualquier otvo medio directo, punca se pego ln
posibilidad de que dicha voluntad se transmitiera o se formulara a
tvavés de un medio manual, mecinico, electvonico u otro andlogo |...)
Nuvca, persona alguna interpreto el texto oviginal del articulo 141 como
vestrictivo, en el sentido que la voluntad pno pudiese transmitirse a
través de medios electronicos, lo que venin ocurviendo perfectamente
hasta el sibado 24 de junio del aijo 2000 (fecha de publicacion de la
ey N 27291) y siguié ocurviendo a pactiv de esa fecha. |...) Similar
ceitica podria formular ep torno al agregado ariiculo 141- 4. ya que
Jamas el (Codigo (Civil, ep su texto original, habin prohibido que ln
mavifestacion de voluntad, en los casos en que ln ley establezca que
deba hacerse a través de alguna formalidad expresa, o vequieva de firma,
ésta podria ser gevevada o comupnicada a través de medios electronicos,
dpticos o cualquier medio andlogo.”°

El legislador tomé la decision de modificar el mencionado articulo 141 e

inteoduciv el acticulo 141-SA pava evitar cualquier interpretacion vestrictiva y

% CASTILLO FREYRE, Mario & HORNA, Pierre Martin. Tratado de la Teoria General de los
Contratos. Lima: Fondo Editorial PUCP. Setiembre 2002. Tomo I. P. 390.
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ello es notorio en la propia vedaccion del articulo, vale la pena repetirlo, por
cuanto ha intentado ser lo mas amplio posible en el acogimiento de cualquier
medio analogo. Sin pevjuicio de nuestro comentario, repartamos en que podrin
formularse la critica de que los acticulos 141 y 141-A solo sevian atiles para
actos ad probationem, o donde no haya mayor exigencia de formalidad legal,
pevo que en el caso de las formalidades que involucren actos ad solemnitatem
no sevian aplicables las normas del Cédigo Civil. Lste vazonamiento tiene
importantes consecuencias, porque rvestringivin los efectos del articulo 141.
Segin este vaciocinio una importante vaviedad de actos juridicos, que dependen
de una manifestacion de voluntad que contemple formalidades emanadas de la
ley, no podrian ser validos en caso que se hagan con firma digital.
Considetamos que este aspecto es de la magor importancia y en el proximo
capitulo nos ocupamos divectamente del tema a fin de comprobar los alcances

de este cuestionamiento.

Denteo de este ovden de ideas, el articulo 141-A es de particular velevancia:
para que una manifestacion de voluntad genere up acto juridico valido, no
solamente dependera de lo que acuerden las partes vespecto al medio a través
del cual se comunicara el acto juridico; las partes deberan cumpliv con las
formalidades  legales  previstas  mediante  medios  electronicos, e

independientemente de lo que hayan acordado, tendran efectos juridicos validos.
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ot tanto, esta norma esta en divecta vinculacion con el acticulo 144 del
Codigo Civil, el cual establece que cuando la ley impone una forma y no
sanciona con nulidad su inobservancia, constituye sélo un medio de prucha de
la existencin del acto, o sea sélo sevin una forma ad probationem y no

cumplivia las formalidades del acto ad solemnitatem.

Sobre el acuerdo de las partes de acoger formalidades en sus actos solemnes

YNavio Castillo _Lfreyre seinla que:

‘&l ariiculo 141, modificado, se vefieve dpicamente a la formalidad
esepcinl proveniente de la ley: por lo que devieve en insuficiente, en
principio, el aspecto relacionado a las formalidades que las mismas
partes se imponen en el iter contractunl.

&s preciso seinlar que las formalidades impuestas por las propias
partes resultan perfectamente posibles: y, segin e la Jluente, si las
partes pactan que estas formalidades determivap up requisito
indispensable para la validez del contrato, eptonces el contrato serva pulo.
Qesde luego, si vesulta del convepnio que las partes han pactado la
forma ad probationem, no funcionara la presupcion; y la inobservancia de
la forma po detevminava la pulidad del contrato, sino simplemente la
dificultad o imposibilidad de probar su existencia (argumento del
acticulo 1471)".

Entonces, enconttamos que en principio, la forma de los actos juridicos es
libve, pero existen determinadas situaciones en que se exige una formalidad
pora la validez del acto juridico (ad solemnitatem) o sélo constituye medio de

prueha. Dichas situaciones en que la formalidad impuesta vepercute en la
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validez del acto puede ser establecida por la ley y las propias partes en caso lo

acuevden.
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CAPJTULO IIJ
FEPUABLICA Y DOCUMENTOS
FIRYDADOS DIGIT ALYDENTE

En este capitulo nos proponemos esclavecer si los documentos firmados
digitalmente y las microformas que contienen firma digital conforme a las
normas vigentes son susceptibles de ser considerados documentos con fe
pablica, siendo pertinente conocer quiénes tienen atribuciones para otorgarla y
bajo qué condiciones. £l concepto de fe pablica es relevante porque facilita que
exista certeza sobre la diversidad de actos juvidicos que no presenciamos y de
cuyo ovigen no tememos conocimiento o certeza cabal a menos que nos sen

proporcionada por un tercero confinble.
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L0s documentos producidos por medios informaticos o telematicos en
computadoras o medios similates como los procedimientos técnicos de
micvofilmacion, estan comprendidos en el concepto de microforma en tanto
cumplen con los vequisitos planteados en el D). (/Leg. N° 681 (inaltevabilidad,
fijeza, duvabilidad y que su autenticidad sea demostrable de manera indubitable
por los medios téenicos idoneos)”, y el nstituto ( Nacional de Defensa de la
Competencia y de la  JFIvoteccion de la  Propiedad Intelectual
(JNDECONY) establece las normas técnicas para la creacion de las
microformas y su duplicacion”, para los procedimientos técnicos empleados en
las microformas digitales con el ohjetivo de garantizar los procesos técnmicos y
los vesultados de idoneidad y calidad en la confeccion de las mencionadas

microformas”, duplicados y copias fieles. _/os vesultados de esta atvibucion

! Numeral 1 del art. 1 del D. Leg. N° 681. Los requisitos previstos en la mencionada Ley para los
procedimientos técnicos de microfilmacion estin contemplados en el articulo 5 de la misma,
concordante con el articulo 11 y 12 del Reglamento. Entre ellos se incluyen:

a) Que las microformas reproducen los documentos originales con absoluta fidelidad e
integridad.

b) Que las microformas obtenidas poseen cualidades de durabilidad, inalterabilidad y fijeza
superiores o al menos similares a los documentos originales.

¢) Que los microduplicados sean reproducciones de contenido exactamente igual a las
microformas originales y con similares caracteristicas.

d) Que a partir de las microformas y de los microduplicados pueden recuperarse en papel u otro
material similar, copias fieles y exactas al documento original que se halla micrograbado en
aquellas.

e) Que las microformas bajo la modalidad de documentos producidos por procedimientos
informaticos y medios similares tengan sistemas de seguridad de datos e informacion que
aseguren su inalterabilidad e integridad. Asimismo, cuando es esta modalidad de
microforma se incluya signatura o firma informatica, ésta debera ser inalterable, fija, durable
y comprobable su autenticidad en forma indubitable; esta comprobacion debera realizarse
por medios técnicos idoneos.

%2 Segun el inciso 2 del articulo 1 del D. Leg. N° 681, el Microduplicado es la reproduccion exacta del
elemento original que contiene microformas, efectuada sobre un soporte material idoneo similar, en
el mismo o similar formato, configuracion y capacidad de almacenamiento, y con efectos
equivalentes.

% Decreto Legislativo N° 681
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normativa son de necesario conocimiento para los notavios y fedatarios que
deben acveditar capacidad técnica idonea para otorgar fe pdablica a los
documentos comprendidos dentro del ambito del mencionado . ([eg. N° 681,

conforme lo vamos a examinav.

1. CONCENTO DE FE PUBLICA

En nuestro ovdenamiento, la fe pablica se encuentra mencionada en la /ey del
Notaviado (D). Ley N° 26002, publicado el 27 de diciembre de 1992), en el
Codigo FIenal y la Loy (rganica del YNinisterio Fdablico al seialar los
delitos documentales. Aunque nuestra legislacion no indica un concepto
explicito al vespecto, enconttamos algunas definiciones doctrinavias que

permitivan formular una nocion sobre el tema.

Articulo 1.- En esta Ley, las expresiones que a continuacion se indica tienen los significados
siguientes:

1) Microforma: Imagen reducida y condensada, o compactada o digitalizada de un documento,

que se encuentra grabado en un medio fisico técnicamente idoéneo, que le sirve de soporte
material portador, mediante un proceso fotoquimico, informatico, electronico,
electromagnético, o que emplee alguna tecnologia de efectos equivalentes, de modo que tal
imagen se conserve y pueda ser vista y leida con la ayuda de equipos visores o métodos
analogos; y pueda ser reproducida en copias impresas, esencialmente iguales al documento
original.
Estan incluidos en el concepto de microforma tanto los documentos producidos por
procedimientos informaticos o telematicos en computadoras o medios similares como los
producidos por procedimientos técnicos de microfilmacion siempre que cumplan los
requisitos establecidos en la presente ley(...).”
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Segin _Llorez Barron’™ la fe piblica es el atributo sobevano del Lstado para
dav testimonio de vevdad de los actos y hechos en que interviene la sociedad.
Qicha fe pablica es otorgada de manera oficial por las personas encargadas

para ello.

&l aspecto veferido a la atribucion estatal es coman en las diversas opiniones
doctrinarias, Gustavo J3acacorzo desde un punto de vista administrativo
indica que la fe pablica no es otra cosa que la autoridad legalmente atribuida a
secretavios judiciales, fedatavios administrativos, consules, traductores

juramentados, agentes de cambio y holsa y obviamente a los notavios.

71...) la fe piblica es up privilegio que solamente corvesponde ejercitar al
Estado y a los organos estatales para el exclusivo fip acordado por la ley
de creacion o de fupcionamiento. V¥lientvas up ente estatal puede ejercer
esta facultad ep sus propios actos o ep los de terceros ep relacion divecta
con dicho ente, de modo exclusivo y excluyepnte corvesponde al KLstado
mismo —ademas de up uso per se claro esti- delegarlo o covncederlo a
personas pnaturales seleccionadns mediante procedimientos administrativos
preestablecidos: declavacion de vacante (o su creacion) comcurso piblico
(Juvado, dia, hora, lugar, materinas a examinarse, requisitos legales o

v

reglamentarios, antecedentes, etc.)’.

Segian FIedro Avila:

Zn vida juridica —se dice- serin imposible si pudiéramos pegar o poner ep
Aduda todos los actos y contvatos cuya celebracion po hubiéramos
presenciado. £s preciso arhitvar algin medio para que los mismos no
puedan ser desconocidos o negados por los que en ellos no hap intervenido.

% FLOREZ BARRON, Alberto. La Funcion Notarial. EN: Notarius. Afio IV. 1993/94. N° 04. P. 145.
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cAtendiendo a esa pecesidad, el Jlodev piblico, cuando aquellos actos se
bhap celebrado en presencia de un “testigo piblico’, impone a todos Iln
creencia en su certeza”.
L consecuencia de la atribucion estatal de la fe pablica consiste en que los
hechos, actos o contratos ejecutados o producidos en su presencin tienen fuerza

probatoria per se, autenticidad plena, que puede sev destruida juris tantum, en

caso de probarse su falsedad.

En el supuesto de que las partes contratantes establecen vinculos de confianza
y estan en proximidad para comunicarse entre si, el tvafico de hienes y
servicios es vapido, prescinde de formalidades, asi como de excesivos
documentos. Sin embargo, limitarse a establecer relaciones contractuales en
una localidad no favorece el intercambio masivo de bienes y servicios. Cn
muchas ocasiones es preciso ponerse en contacto con otras partes distantes y
pata ello es necesario emitiv documentos que generen confianza en las
velaciones establecidas. £s en este contexto que la fe pablica facilita el trafico
por cuanto los documentos que se emiten crearan cetteza entre las partes sobre
la identidad de las mismas, su vinculacion a los mensajes vemitidos y por
tanto, la autenticidad de la integridad de las comunicaciones y actos juridicos

que se concreten.

%% AVILA ALVAREZ, Pedro. Derecho Notarial. Barcelona: Bosch. 1986. 6° edicion. P.19.
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1.1.  Funcién notavial

Cuando las partes se ponmen ep contacto entre si, po necesariamente
encontramos que son empresas, también pueden ser particulares que no siempre
cuentan con la asesovin de un abogado para plasmar su voluntad en las
estipulaciones de upn contrato. &n lo cotidiano, numerosos contratos privados
se vealizan sin que las partes consideren otorgarles alguna formalidad especinl.
Sin embargo, la voluntad de las partes no garantiza que un contrato o acuerdo

sea eficaz si es contrario a /ey, o si esta altima prescribe alguna formalidad.

s partes prefieren la mayor libertad de formas posible para poder vealizavr
sus negocios vapidamente’, pevo los casos que consideran velevantes optan pov
establecer una formalidad que de no ser cumplida ocasione la invalidez del acto.
En los capitulos precedentes ya hemos ahordado el tema de las formalidades ad
probationem y ad solemnitatem, pervo conviene vecovdar que no sdlo la ley

impone formas (acticulo 144 del Codigo Civil) sino que los propios

% “Lo que interesa destacar es que se podra elegir con caracter general la forma, oral, escrita privada
0 publica que se crea conveniente. Esta decision, sin embargo, afecta muy especialmente a ciertos
efectos del contrato elegido. Asi, si se pretende que el contrato tenga efectos ejecutivos, que produzca
una presuncion de legitimidad y veracidad en el trafico, que haga prueba aun contra tercero, del
hecho que motiva su otorgamiento y la fecha de éste, que las declaraciones contenidas en el mismo,
solo puedan dejarse sin efecto por resolucion judicial, que sirva de titulo para el trafico, de vehiculo
adecuado para la inscripcion en los registros publicos, que se considere como un principio de prueba
privilegiado, debera entonces optarse por la forma del documento publico, que es el que produce
estos efectos evidentemente superiores a la forma del documento privado.”

BARREIROS FERNANDEZ, Francisco Javier. El papel del notariado en el uso de la firma digital.
EN: Notariado y Contratacion electronica. Madrid: Colegios Notariales de Espafia. 2000. p.11.
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intevesados pueden acovdar alguna que juzguen conveniente (art. 143 del Codigo
Civil). Ademas, segian el articulo 1411 del Cédigo Civil se presume que la
forma que las partes convienen adoptar anticipadamente y por escrito es
vequisito indispensable pava la validez del acto, bajo sancién de nulidad. £
consejo de un profesional en el derecho es particularmente relevante en aquellos
actos juridicos que son importantes para las partes y para el legislador, y que
por tanto vevisten formas previstas en los acuerdos o en la misma ley.
Asimismo, se necesita la intervencion de un tercero, con atribucion vecibida
del Cstado de otorgar fe pablica y que confirme en cuanto sea requerido que el
acto juvridico vealizado se efectud, indicando en qué condiciones y sus alcances.
Como se rvecordara, dicha atribucion puede vecaer en personas como los

notavios y fedatarios, sobve cuyas funciones nos ocuparemos a continuacion.

Conforme al acticulo 2 de la /ey del (Notaviado, presentaremos
esquematicamente las funciones del notavio a fin de facilitar nuestra

exposicion:

- &l notavio es un profesional del devecho.
- AAutorizado para dav fe de los actos y contratos que ante él se celebran.
- Formaliza la voluntad de los otorgantes.

- Redacta los instrumentos a los que confiere autenticidad.
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- Conserva oviginales.

- Expide los traslados correspondientes.

- Comprueba hechos

- Tcamita asuntos no contenciosos conforme a la /ey de Competencia
JVotarial en Asuntos (No Contenciosos, N 26662, publicada el 22 de

setiembve de 1996.

Jlodemos ohservar que el notario formaliza la voluntad de las partes y redacta
los documentos a los cuales da autenticidad”, las mismas que son de
patticular velevancia pava este trabajo porque nos conducen a evaluar su
intervencion dentro del proceso de creacion del acto juridico con forma solemne.
Jluede entenderse entonces que su labor no se veduce a conservar oviginales,
expedivr copins, comprobar hechos o dav fe de actos y contratos celebrados
frente a él. Como profesional del derecho su funcion empieza desde que las
partes acuden a su despacho y él las asesora para que lleguen a expresar su

intencion conforme a las formas que haya previsto la ley”™. Su imparcialidad

%7 Estas caracteristicas hacen distinto al notario latino frente al notary anglosajon cuya principal
funcion es certificar hechos o documentos.

% “Expresa Larraud, que trataindose de la doctrina que concibe a la funcién como dadora de forma
unicamente, podemos caer en el extremo de dejar “en sombras toda la actividad de jurista consultor,
asesor y consejero que el escribano realiza por lo regular y que representa —cualitativa y
cuantitativamente- lo mas importante de su labor”. Es que el ministerio notarial no es s6lo dador de
forma, sino que ¢l también es constitutivo de relaciones juridicas, en virtud de la eficacia que se le
confiere al contenido del instrumento, tanto por emanar de ¢l presuncion de veracidad, como por la
intervencion con cardcter técnico juridico y calificada del notario (...) Ahora bien: esa actividad
autenticante del notario va aparejada con la trascendente funcidén asesora, en cuanto preside la
voluntad negocial al recoger la declaracion de las partes, interpretando los fines que ellas buscan y
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estda a salvo porque lo que esta haciendo es colaborar en la creacion de la

declavacion de la voluntad y su formalizacion.

L0 Funcion (Notavial ha sido esquematizada por arvate (Isovio de estn

manevn:

Estadios en el ambito | Contenido de la _Funcién (N otarial.
de la funcion notarial”.

Labor  divectiva o | s actividad asesorn, formativa y autenticadova, vealizada por un
asesora profesional, que la ejercitn temiendo como medio el documento

Labor formativa y notavial.

legitimadova.

Labor documental o | s una funcion que se desarvolla en el campo de los hechos
autenticadora. juridicos pava procuvar seguvidad, valor y permanencia al acto
notavial.

aconsejandolas en el camino de sus propdsitos, para verter a formas juridicas el contenido preciso de

sus manifestaciones”.

ZARATE OSORIO, Luis Fernando. Funcién Notarial. Poder fideifaciente. Autonomia del Notario.

Bogota: Pontificia Universidad Javeriana. 1979. p. 87.

% Segtin Juan Bolas Alfonso:

“En rigor, la participacion de la funcidon notarial en la tarea comiin de hacer efectivo para los

ciudadanos el principio de seguridad juridica va mas alla del mero hecho de la dacion de fe en la

autorizacion del documento o escritura publica. Porque la complejidad de la actuacion notarial
evidencia unas caracteristicas que la convierten en un mecanismo de indudable utilidad en orden al
logro de ciertas cuotas de seguridad juridica.

Asi, la actuacion notarial se manifiesta en la practica en tres fases o etapas:

- En una fase previa, en la que el Notario, como jurista, recibe la voluntad de las partes, a las que
asesora en orden a los requisitos y efectos del negocio que se proponen realizar.

- La fase de redaccién y autorizacion del documento, conforme a la voluntad de las partes y
ajustado a la legalidad que el Notario controla.

- Y la fase posterior al otorgamiento, en la que el Notario custodia la escritura matriz u original,
que forma parte de su protocolo, expide cuantas copias autorizadas sean precisas, velando por el
secreto del protocolo, y presta su colaboracion, a peticion del interesado, en la posterior gestion o
tramitacion del documento.

Todo ello trae como consecuencia el reconocimiento de unos efectos singulares a la escritura,

privilegiados, frente al documento privado, e incluso respecto de otros documentos intervenidos por

fedatario publico”.

BOLAS ALFONSO, Juan. La documentacién publica en el trafico mercantil. EN: La Seguridad

Juridica y el trafico mercantil. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la

UIMP. Madrid: Civitas. 1993. p. 41.
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Es una funcion de cavacter juridico, privado y legal en cuanto es
impuesta por la ley.

El oaxticulo 2 de la /ey del (Notaviado no sdlo contiene los elementos
distintivos de un notavrio latino sino también de la propia funcién notarial que
debe ejevcerse de maneva personal, autonoma, exclusiva e impaccial (avt. 3 de la
ey): A pactic de todo lo expuesto, consideramos que la funcion de
asesoramiento trasciende las tareas de expedir copins, autenticar documentos,

l100

certificar hechos y la conservacion del protocolo notarial™ . £l asesovamiento

del notavio contribuye en gran medida a evitar indatiles procesos en el Floder

1% Desde un punto de vista muy especial (analizando costos y beneficios) acogemos la opinion de
Garrido Chamorro: “(...) la actuacion del notario podria haberse configurado con un contenido
minimo, limitado a la autenticacion de firmas, conservaciéon del documento privado en el que se
hubiera plasmado el negocio y la expedicion de copias del mismo para facilitar su prueba, pero
quedando la formacion del documento, de su contenido, encomendada a las propias partes en el
contrato, que para ello acudirian al asesoramiento de otros profesionales. Ello tendria sin duda la
ventaja de que permitiria abaratar enormemente los costes de la actuacion notarial, tanto por lo
menguado de su contenido como por la innecesariedad de una preparacion especifica para ello. Pero,
a la vez, presentaria numerosos inconvenientes, que no deben olvidarse: por una parte, al gasto
bastante mas reducido de la autorizacion notarial se habria de ariadir el coste del asesoramiento de
otro profesional para cada una de las partes (coste que en la practica es —cuando se usa- superior al
del asesoramiento del notario, fundamentalmente debido a la ausencia de las ventajas derivadas de las
economias de escala y de la especializacion, ademas de que la falta de imparcialidad obligaria a la
duplicacion de la intervencion asesora con una nueva duplicaciéon de la misma).Y esa forma de
asesoramiento resultaria bastante menos eficaz, por diversas razones, como la carencia de un
estandar homogéneo de calidad, que asegura el servicio notarial tal como actualmente esta
organizado, y que proporciona a todo contratante, aunque no tenga demasiada informaciéon y
experiencia en la actividad de contratacién, un asesoramiento dotado de una calidad y seguridad
minimas y sin duda suficientes; la desaparicion de la ventaja derivada de la especializacion en la
actuacion asesora e intermediadora en la formalizacion de las transacciones que presencia el notario;
y la distinta naturaleza que consustancialmente tienen los asesoramientos prestados en interés
exclusivo de una de las partes (...) A ello debe afiadirse e/ peligro que para la seguridad juridico-
economica de los usuarios del servicio y para el trdfico en general representaria dotar de
fehaciencia a un documento carente de un riguroso control sustantivo, que asegure la
correspondencia de la voluntad negocial plasmada en el mismo con la verdaderamente formada por
cada una de las partes y su ajuste a la legalidad (...)".

GARRIDO CHAMORRO, Pedro. La funcién notarial, sus costes y sus beneficios. Madrid: Consejo
General del Notariado. 2000. p. 43-44.
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cHudicial, logra cristalizar adecuada y formalmente la voluntad de las partes y

contribuye a la paz social.

Ln doctrina trata este concepto de maneva diversa, Gattari'”

menciona que
Francisco YNartinez Segovia ha hecho el estudio mas profundo e insuperado

sobre el estado de la cuestion, considerando las siguientes teovins:

a) _funcionarista

El notavio ejerce una funcién pablica de cavacter complejo, en nombre del

Estado, con una posicion especial dentvo de la organizacion administeativa y

juvidica, pero siempre como funcionavio pablico.

b) Zdvofesionalista

Esta otea niega el cavacter de funcionario pablico y destacan el valor de una

profesionalidad libre, aunque especialmente reglamentada por su trascendencin

social.

c) Lclécticas o combinadas

%" GATTARI, Carlos Nicolas. Manual de Derecho Notarial. Buenos Aires: Depalma. 1988. p. 315-
318.
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En medio de las anteriores tenemos tres posiciones eclécticas:

d)

JVotavio se halla dentro de la administeacion de justicia preventiva,
ejevciendo funcion pablica, sin pertenecer a la esfera administrativa.

n notavial es funcion administrativa comprendida dentvo de la
jurisdiccion voluntaria; goza de ejecutoviedad y cosa juzgada.

L» notaria es una funcion a cargo de un particular, profesional de dervecho

que no es funcionario pablico.

Autonomistas

El notavio es el oficial pablico que, siendo profesional libre, asesora las

voluntades negociales de los requirentes, instrumentandolas por medio de su

vedaccion para constituirlas con plena certeza, sequridad y permanencin.

PIor su parte, Pledro Avila Alvarez® comenta que doctrinalmente, no puede

dorse un concepto de la funcion notavial sin examinav las variadas teovins

existentes:

12 AVILA ALVAREZ, Pedro. Derecho Notarial. Barcelona: Bosch. 1986. 6° ed. P. 19-20.
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a) JJegitimadora

o funcion notavia esta destinada a dar cavacter juridico a las personas,

cosas y actos, aplicando el Derecho.

b) Aseguradora de devechos

Contribuye a la seguridad juridica en la normalidad de la vida previniendo los

conflictos al adecuar la intencion de las partes a las normas vigentes.

c) (Jegitimadora especinl

o funcion legitimadora comprende las normas e instituciones por las cuales

el Estado asequra la firmeza, legalidad, autenticidad y publicidad de los hechos

juridicos y devechos de ellos devivados. £l notario es el 6rgano mas importante

de esta funcion y ademas, asesorn, autentica, conserva expedientes y expide

copins certificadas.

d) FIcomulgadora de normas juridicas privadas
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Su intervencion contribuye para el perfeccionamiento de los actos juridicos que

las partes realizan pava regular sus velaciones.

Podriamos abundar en mas detalles, pero sevia un catalogo exuberante de
opiniones . FJuede ohservarse que en las opiniones expresadas por YNartinez
Segovia hay un gran intevés en definiv el ambito del cargo del notavio aunque
poco énfasis en su actividad, cosa que si encontramos en las teorins que

expone Avila Alvarez.

En nuestra opinion, es correcto que en la ey del ( Notaviado se haya optado
por zanjar la discusion denominandolo como un profesional y enumevando o
continuacion las actividades que vealiza. FIor tanto, consideramos que el
notario es un profesional del devecho, que vealiza una actividad juvidica al
vecibiv a las partes, de quienes indaga su voluntad o la recibe ya formada, con
el fin de asesovar, davle forma juvidica a su voluntad, o acogerla con las
atingencins que sean necesarias a fin de que vaya de acuerdo con la /ey,
previniendo ulteriores conflictos, con la consecuencia de poder autorizar la

emision del instrumento notarial'® corvespondiente, el cual conserva en su

' La nocién de instrumento notarial e instrumento publico merece mayor atencién por su falta de
delineamiento doctrinal. Seglin CESTAU la expresion instrumento publico es genérica y comprensiva
del instrumento publico propiamente dicho y del instrumento notarial. Pero hay que tener cuidado si
solamente entendemos que el instrumento publico es aquel generado por un funcionario publico
dentro del ejercicio de sus funciones con adecuacion a su competencia y segun las formas requeridas.
Esta opinién es incompleta si confrontamos otros autores como JUAN BOLAS que nos advierte que
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acervo documental denominado FIvotocolo y expidiendo copins certificadas para
acreditar la existencia y contenido del original, otorgando fe pablica por los

documentos que se exhiben o los actos que se vealizan ante él.

En el caso del tratamiento de las microformas digitales comparte requisitos

que cumpliv junto con el fedatario juramentado, sobre cuyo caso nos

veferivtemos na continuacion.

1.2. _Funcién del fedatario

a diferencia de otros fedatarios e incluso los notary estadounidenses, el notario es autor y responsable
del documento y porque lo asume es publico. Si un fedatario o funcionario de la administracion
publica se limita a intervenir las firmas en un documento privado, el documento como tal no podria
merecer la consideracion de instrumento publico. GATTARI refuta tajantemente de que por el sélo
hecho de que un funcionario sea publico se entienda que expide documentos o instrumentos publicos:
“Esta decena de diferencias, de repente en la mentalidad de algunos tratadistas sufre una asimilacion
total: son todos instrumentos publicos y gozan de la misma fe publica. Sin embargo la competencia
material, los sujetos, formas, funciones inmediacion, imparcialidad, asesoramiento, su caracter de
derecho local o nacional no justifican la igualdad que se pretende.

En realidad (...), lo de piblico es un epiteto. Si la administracion es publica, manifiesta su voluntad
publica, por medio de un funcionario publico, en actuaciones publicas, por actos publicos que se
refieren a un interés publico, siendo sus fines publicos y todo ello pertenece al derecho publico,
(quién adivina qué calificativo merecen tales documentos? Con pequefios cambios, podemos aplicar
el razonamiento al expediente judicial y al asiento registral.

En todo esto ha existido un razonamiento falaz.”.

Gattari indica que existen muchas diferencias entre un notario, un juez, un registrador u otro tipo de
funcionario publico. Entre las razones que esgrime es que entre ellos el notario es el que tiene, por su
propia actividad, mayor inmediacion con las partes, su imparcialidad con las partes se diferencia de la
del juez porque favorece a la formacion de voluntades apoyando activamente a la parte que esta
desprotegida, y no se haya en situacion de superioridad, como la administracion frente a los
administrados; ademas asesora a las partes esclareciendo la voluntad de las partes y dandole forma
juridica.

CESTAU, Saul D. El Documento notarial en las fuentes del Codigo Civil Uruguayo. EN: El
documento notarial y su eficacia. Montevideo: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. 1961. p. 26-
28; BOLAS ALFONSO, Juan. La documentacién publica en el trafico mercantil. Op. cit. p. 50-51;
GATTARI, Carlos Nicolas. Manual de Derecho Notarial. Op. cit. p. 311-313.
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En el caso de los fedatavios pablicos, enconttamos que son personas
designadas para dar fe de los documentos internos que genera la administracion
pablica para su funcionamiento o dirigido a sus administrados. Sus funciones
se civcunscriben dentro del ambito de la administracion pablica y por tanto, se
sujetan a las divectivas propins de cada institucion y su texto damico de
procedimientos administrativos. £n la administracion pablica no se establece
que necesaviamente tengan que ser abhogados, limitandose a autenticar y dav fe
pablica de los documentos que tengan ante si, o de las copins de estos; pero
ello no se extiende a brindar consejo legal sobre la validez de los actos

administrativos.

En el caso especinl de los fedatavios juramentados mencionados en el .
9. N° 681, ellos son depositarios de la fe pablica y los actos y
certificaciones que vealicen pava las matevins vegidas por el . (/eg. (N° 681

tienen el mismo valor que los provenientes de notavios publicos™*

. En efecto,
segan el acticulo 3 del Decveto  /egislativo N° 681", los fedatavios

pablicos y particulaves juramentados son competentes para actuar como

funcionarios de la fe pablica; sin embargo, dicha actuacion se civcunscribe a los

1% Esta precision la podemos encontrar en el articulo 3 del Reglamento del Decreto Legislativo N°
681 sobre microformas empresariales organizados con la tecnologia de las microformas mediante
procesos de microfilmacion por medios fotoquimicos y electréonicos, aprobado por D.S. N° 009-92-
JUS, publicado el 27 de junio del 2002.

195 Normas que regulan el uso de tecnologias avanzadas en materia de archivo de documentos e
informacion tanto respecto a la elaborada en forma convencional cuanto la producida por
procedimientos informaticos en computadoras
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efectos de la citada norma. Ademas, el fedatavio juramentado debe acreditar
idoneidad técnica y los requisitos del avt. 4 del .  /eg. 681 como veunir las
condiciones exigibles para postular a la plaza de notavio pablico y acveditarlo

ante el Colegio de Abhogados de la jurisdiccion.

En su actuacion, los fedatarios mantienen su independencia con respecto de las
empresas a las que ofrvecen sus servicios”. s intevesante notar que el
legislador se dirvige a la actuacion del funcionavio frente n las empresas y no

necesaviamente frente a cualquier particular. '’

Segan el articulo 4 del Deglamento del .  [eg. N° 681, los fedatarios
particulaves juramentados son los que ofrecen sus servicios profesionales n
una o mas de las empresas que organizan sus propios avchivos'; en cambio,
los fedatavios pablicos juramentados actdan adscritos a una Notavia

Jlablica; o ejercen en las empresas que ofrecen sus servicios al pablico

% En el mismo articulo se indica que actian como “funcionarios de la fe publica” y que se
consideran como “depositarios de la fe publica”. El legislador no esta usando estos términos como
sinénimos sino que en el primer caso indica que actiian como si fuesen funcionarios, y en el segundo
caso, es el mismo Estado quien delega la funcion notarial y por eso se les llama depositarios de la fe
publica.

"7 En los considerandos de esta norma se indica que este Decreto Legislativo proviene de la
delegacion del Congreso de la Republica mediante Ley N° 25327, a fin de legislar sobre materia de
crecimiento de la inversion privada, entre otros asuntos; y la logica del D. Leg. N° 681es otorgar
facilidades a las empresas y regular el uso de tecnologias avanzadas para el archivo de documentos
convencionales o informaticos, por otra parte “(...) el reconocimiento de valor legal a los archivos
conservados mediante microformas, con procedimientos técnicos de micrograbacion o
microfilmacion permitira considerable ahorro de espacio y costos en las empresas, colaborando en su
eficiencia y productividad”. Esto puede explicar porque, en principio, se ha tenido en cuenta a las
empresas y no a cualquier particular que realice actos juridicos.

1% Conforme al Articulo 14 del D. Leg. 681 (las empresas de derecho privado pueden armar sus
propios archivos mediante la tecnologia de las microformas).
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conforme al Aprticulo 15 del D). (Leg. (N° 681 (si la institucién o empresa no
cuenta con sistemas de microarchivo propio). Asimismo, segian el articulo 7
del mencionado Decreto /egislativo, debe participar en los procesos de
micrograbacién (asi como los notarios) estando los mismos bajo su diveccién y

vesponsabilidad.

2 SFE  PUABLICA APLICADA A LAS
MICROFORYVAS JNDICADAS EN EL D LEG-
JV° 681

Como se recordara, el acticulo 141-A del Codigo Civil indica vespecto de los
instrumentos pablicos que la autovidad competente debera dejar constancia del
medio empleado y conservar una version integra para su ulterior consulta.
Cabe preguntarse si es posible que a un documento pablico firmado
digitalmente se le pueda atribuivr fe pablica, lo cual permitiva posteriormente
evaluar si puede convertivse en escritura pablica conforme a las normas

vigentes para el notariado.

Como un aspecto preliminar, tenemos que precisar que el articulo 141-A4 del

Cédigo Civil in fire (supuesto de la manifestacién de voluntad hecha mediante

formalidad expresa o con firma y que se vequiera vealizarla a través de
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instrumentos pablicos) nos oblign a interpretar quién es la autoridad
competente que debe dejar constancia del medio empleado y conservar una
version fidedigna del instrumento pablico para ulterior consulta. (No es
posible que sea el JNDECOAJ por cuanto no esta previsto en el articulo
36 del Deglamento de la (Ley de _firmas Digitales, veferido a las funciones
que le han sido designadas que este 6rgano administrativo y entre ellas no se
indica el otorgar fe pablica sobre documentos electronicos o microformas. Sin
embargo; la ley no prohibe que los fedatavios pablicos de dicha (Jnstitucién,
que cumplan con los vequisitos establecidos, puedan ejercer la capacidad de

otorgar fe pablica conforme al . (/eg9. (N* 681.

L autoridad competente mencionada en el avt. 141-A del Codigo Civil puede
conservar en su acervo documental la manifestacion de voluntad emanada a
traves de formalidad expresa o fitma a través de medios electvonicos y por
tanto, el articulo concovdante es el articulo 10 del Deglamento de la (/Ley de
Fitmas  Digitales veferido a la conservacion de mensaje de datos o

documentos electronicos,’” en el cual se menciona la participacion de fedatarios

19 Articulo 10 del Reglamento de Firmas Digitales, aprobado con D.S. N° 019-2002-JUS:

“Cuando el usuario lo solicite o la legislacion exija que los documentos, registros o informaciones
requieran de una formalidad adicional para la conservacion de mensaje de datos o documentos
electronicos firmados electronicamente, debera cumplirse con lo siguiente:

a) Que sean accesibles para su posterior consulta.

b) Que sean conservados con su formato original de generacion, envio, recepcion u otro
formato que reproduzca en forma demostrable la exactitud e integridad del contenido digital
o electronico.
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y notavios para los documentos y mensajes conservados con microformas y

almacenados en microarchivos™

. JVo cabe la confusion con la Autoridad
Administeativa Competente que se menciona en la  fey de _Ffirmas y

Certificados Digitales y su eglamento.

Con vespecto a la integridad del instrumento pablico, en el caso de las
microformas es necesario tener en consideracion al Decveto /egislativo (N°
681 en lo que se vefiere a la propin definicion de microforma. Jdor ello, si bien
las microformas conservadas deben ser integras conforme al Codigo Civil, por
interpretacion sistematica debe tenmer otvas cavacteristicas como fidelidad,
duvabilidad, inaltevabilidad, fijeza superior o igual al documento oviginal, que
puedan vecuperarse en papel u otro medio para su consulta postevior. Cn el
caso especial de las micvoformas bajo la modalidad de documentos producidos
pov procedimientos informaticos y medios similaves deben tenerse sistemas de

sequvidad de datos e informacion que asequren precisamente la inaltevabilidad e

Que sea conservado todo dato que permita determinar el origen, destino, fecha y hora de envio y
recepcion, en concordancia con lo establecido en Decreto Legislativo N° 681 y sus normas
complementarias.

Cuando los documentos y mensajes de datos firmados electronicamente sean conservados mediante
microformas y almacenados en microarchivos, se sujetaran a lo dispuesto por el Decreto Legislativo
N° 681 y sus normas modificatorias y reglamentarias. El notario o fedatario responsable, que cuente
con certificado o diploma de idoneidad técnica, certifica el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el presente articulo.”

"% Decreto Legislativo N° 681:

Articulo 1.- En esta Ley, las expresiones que a continuacion se indica tienen los significados
siguientes:

(...)

4) Microarchivo: Conjunto ordenado codificado y sistematizado de los elementos materiales de
soporte o almacenamiento portadores de microformas grabados provisto de sistemas de indice y
medios de recuperacion que permiten encontrar, examinar visualmente y reproducir en copias exactas
los documentos almacenados como microformas.”
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integridad y mas adn cuando se incluye fitma electrénica (o su especie, la firma
digital) ésta debeva sev inaltevable, fija, duvable y su autenticidad comprobable

en forma indubitable n tvavés de medios técnicos idoneos.

El Decreto  Legislativo (N° 681 clavamente delimita la actuacion de los
fedatavrios y notavios a las microformas que cumplan con requisitos como
duvabilidad, fijeza e inaltevabilidad previstos en el acticulo 5 (procesos técnicos
y formales de microformas) y 6 (cumplimiento de las normas técnicas
internacionales que adopte o incorpore el S NDECOANJ o que el mismo
Jpstituto apruche) y que estén en micvoarchivos. A pactiv de todo lo
expresado, pata los instrumentos pablicos que las partes vealicen junto con sus
actos juvidicos y que vequievan una formalidad expresa o firma: el Céodigo
Civil permite que la autovidad competente (en nuestra opinion se vefieve a las
que otorgan fe pablica) deje constancia del medio empleado y conserve una
version integra pava su ultevior consulta. (/0 norma no impide que sen
aplicable este articulo a las microformas digitales que conservan la version

integra del instrumento pablico mencionado.

Es conveniente apreciar que en el caso de los documentos creados por

computadoras, existe una particulavidad especial, la cual consiste en que no son

inteligibles n los sentidos sino se usan otras herramientas. Ge entendera que
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para dar fe pablica de la autenticidad de esta clase de documentos no hasta con
la simple intervencion de una persona con atrvibuciones de otorgar fe pablica
sino que a ello deben agregarse otras condiciones que le permitan comprobar la
integridad y autenticidad del mencionado documento. (/0 mismo ocurre si se
hacen actos juridicos en linea; quien certifica dicho acto debe tener acceso al
medio que las partes utilizan pava estar en condiciones de dav certeza sobve
algan hecho o documento. FJor esta razdn, encontraremos en la legislacion que
intervienen notavios y fedatavios pero con especiales condiciones que

desarvollaremos a continuacion.

En el caso que los documentos y mensajes de datos sean conservados mediante
micvoformas (que inclugen documentos producidos por procedimientos
informaticos o telematicos en computadoras o medios similares) y almacenados
en micrvoarchivos se sujetan a lo establecido en el . ([eg. N° 681 y sus
normas veglamentavins. Flava efectos del mencionado Decreto /egislativo,
los notarios piablicos (y los fedatarios juramentados) son competentes para
actuar como funcionarios de la fe pablica siendo considerados como sus

depositarios.

Sobre la comprobacion de la autenticidad de las firmas electronicas (o

digitales) en las microformas producidas por procedimientos informaticos o
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similaves cabe seialar que “Ja firma o sigoatura informatica, incluida la
firma digital debers sev comprobable su autepticidad en forma indubitable.
Tvatandose de firma digital ésta sera utilizada por depositario de la fe piblica,
la comprobacion de su outepticidad se hava por medios técnicos idomeos
incluyendo los telematicos en geperal, la certificacion digital y otros que
proporcionen certeza y finkilidad, asi como gavantin fidedigna de que se ha

conservado la integridad de la informacion””.

Segian el articulo 4 del Deglamento de la  Sey de _Ffirmas y Certificados
Qigitales la autenticacion es un “Flroceso técnico que permite determinar la
identidad de la persona que firma electvopicamente en fupcion al mensaje
firmado por éste y al cual se le viocula; este proceso po otorga certificacion
notavial ni fe piablica’. Seqan este articulo, la autenticacion en lo que se vefieve
a fitma Digital, no produce fe pablica porque adn esta restringida a la
vealizacion de procesos técnicos y no a la cectificacion notavial ni fe pablica,
por lo que la aplicacion del 0.  Leg N° 681 es vestringida al caso de

microformas provenientes de documentos con firma digital™.

" Articulo 4 del Reglamento sobre la aplicaciéon de las normas que regulan el uso de tecnologias
avanzadas en materia de archivo de documentos e informacion a entidades publicas y privadas,
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 001-2000-JUS, publicado el 26 de marzo del 2000.

"2 Sobre la autenticacion cabe afiadir que cuando nos referimos a otorgar fe piblica, no se realiza a
través de particulares como las entidades de certificacion, sino personas a quienes se les otorgue la
capacidad de dar fe publica.

“Ahora bien, desde mi punto de vista y el de autores como DIAZ FRAILE, Registrador y Letrado
adscrito a la Direccion General de los Registros y del Notariado, tal identificacion es una potestad del
Estado que se puede delegar en los funcionarios publicos pertinentes; tal funcion tiene un caracter
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Ae aqui que el D). (Leg. N° 681 y su Deglamento estan veferidos a procesos
técnicos y formales pava el archivo de microformas o sea imagenes reducidas,
condensadas, compactadas o digitalizadas de un documento grabado en un
soporte idoneo. Vo esta vefevida a la creacion de un acto juridico, no se aplica
la inmediacion del notario con las partes, tampoco su asesorin como
profesional del devecho, ni su intervencion parva darle forma juvidica a la
voluntad de las partes; lo velevante es que participa de un procedimiento técnico
pata lo cual tiene un certificado de idoneidad técnica, que involucra cumpliv las
condiciones exigibles para postular o plaza de notario piablico (que sea
profesional en Derecho es un requisito implicito, que se deduce por remision a

la Jey del (N otariado, que contiene los vequisitos para ser notavio).

Cabe indicar que las microformas reproducen los documentos originales con
absoluta fidelidad e integridad. £n el art. 9 del . ([eg. 681 se indica que las
copins de los documentos archivados en microformas tienen el mismo valor
legal, en proceso o fuera de proceso, que los documentos originales que

veproducen sin modificar la calidad de instrumentos pablicos o privados que

publico. Es una consecuencia del /mperium del Estado que solo se podra realizar fehacientemente a
través de los funcionarios publicos en quien se delegue. De lo contrario, nos encontrariamos ante una
privatizacion de funciones publicas; en detrimento de la proteccion del consumidor y de la seguridad
juridica de la contratacion”.

BARREIROS FERNANDEZ, Francisco Javier. El papel del notariado en el uso de la firma digital.
EN: Notariado y Contratacion Electronica. Madrid: Colegios Notariales de Espafia. 2000. p. 17-18.
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ellos tuvievan, ni su mérito intrinseco. £s deciv, que si el original eva un
documento privado cualquiera, este proceso técnico no lo convierte en
instrumento pablico, lo cual es evidente pero conviene resaltarlo para evitar
confusiones; asimismo ocurre con un instrumento piablico cuya copia tendra el
mismo valor, por el sélo hecho de ser copin con absoluta fidelidad e integridad.
Sin embargo, el art. 9 in fine del . (/Seg. 681 menciona que la autenticacion
de la copia no implica legalizacion o comprobacion de las firmas ni
cectificacion del contenido. Con todo ello podemos deduciv que la fe pablica
esta divigida a la imagen de un documento previo, pero no a la creacién de un

documento distinto.

JVuestra conclusion es que para efectos del . (/eg. 681, el notario no puede
ejercer plenamente su funcion notavial, a tal exttemo que un fedatavio
juramentado puede ejecutar la misma labor o una empresa que cumpla con los

vequisitos de la normativa™.,

Este vazonamiento puede sustentarse mejor con la vevision de los articulos

siguientes:

'3 Puede objetarse de que el fedatario juramentado forzosamente es abogado. Si bien esta es una
afirmacion correcta, no nos parece exacto que pudiera estar en condiciones de ejercer funcion notarial
a pesar de que estemos dentro de los alcances del D. Leg. N° 681 porque su actuacion se restringe al
archivo y elaboracion de microformas, no esta referida a la verificacion de la legalidad de las
intenciones de las partes ni su participacion en la forma del acto juridico. Unicamente esta referida a
la manifestacion del acto, cual es el documento realizado por las partes.
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AArticulo

15

13

18

20

26

28

31 inc. a)

35

Contenido

D Leg- SN 681
PIvocedimientos técnicos para la creacion de micvoformas, sus duplicados y copins
fieles.

Qiveccion y vesponsabilidad de los depositarios de la fe pablica en los procesos
de micrograbacion (actas de inicio, cierve, de conformidad)

Expedicion de copias fieles de las micvoformas pava su utilizacion en un proceso o
fueva de él.

s notavias pueden organizar el servicio de microarchivo pero deben contar por
lo menos con un fedatavio juramentado, aparte del notavio y pueden conservar en
sus locales los microarchivos a su cargo.

Reglamento del D).  Leg. N* 681

Toda empresa o notavia que cuente con infraestructura y tecnologin idoneas pava
efectuar  micrograbaciones, microduplicados y microformas; vecuperarlas
visualmente, y emitiv copias de ellas puede solicitar al J N DECOAY que le
otorgue certificado de cumplimiento de normas e idoneidad técnica.

ODeben establecer una codificacion de identificacién, con numeraciones
corvelativas, de las diversas actas que suscriben.

&l notavio o fedatavio puede extender una sola acta de apertura para la grabacion
del avchivo o conjunto documental que programa con la empresa interesada, adn
cuando para ello se prevea la utilizacién de mas de un vollo o soporte.

<0s notavios y fedatavios tomaran las providencias vazonables para la
supervision del proceso de grabacion. (No tienen obligacion de estar presentes
durante todo el procesamiento técnico pero havan las comprobaciones necesarias
pata dav fe de lo actuado y emitiv las actas de conformidad y pueden emplear
ayudantes técnicos.

ns copias fieles se autentican mediante sello ad hoc, bajo el cual suscribe el
notavio o fedatavio juramentado y coloca su signo o sellos propios, que deben
incluiv firma protegida con signatura informatica que incluge la firma digital.
Jaual tratamiento se debe aplicav a las copias fieles obtenidas telematicamente.

Empresas pueden organizar sus propios microarchivos y puede tener contrato de

servicios de micrograbacion con empresa titular de cevtificado de idoneidad técnica
bajo vesponsabilidad del notario o fedatario competente

Se entiende que una empresa o notaria pablica que ovganiza un avchivo
especializado, cuenta con un equipo apropiado.

e esta manera queda establecido que el notario ve reducido su campo de

accion y apenas hace uso de una de las facetas de la funcion notavial, quedando
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al mismo nivel que un fedatavio juramentado. Amhos no pueden emitiv opinion

sobve la legalidad o la forma del acto que esta acreditado en el documento.

&9 Loy N 26279, de _fitmas y Certificados Digitales no contempla
expresamente la participacion de quienes tienen la capacidad de otorgar fe
pablica para los actos en que se aplicase firma digital (o electvénica) sobre

documentos electvdnicos.

&l articulo cuarto de las Disposiciones _finales del FIvoyecto de Deglamento
de la ey de _Ffirmas y Certificados Digitales, publicado el 21 de junio del

2001 indicaba que:

7...) &L05 potarios y fedatavios con Certificado de (Jdoneidad Técnica expiden
testimonios, copias fieles, legalizan y autentican documentos y mensajes de
datos de acuerdo a la ey de la materia’.

Como puede observarse, era una atribucion amplin que soélo necesitaba
desarvollavrse normativamente para abriv el paso a escrituvas pablicas
oviginadas a partiv de documentos electronicos. Sin embargo, el articulo 10 del
Reglamento de la  [Jey de _Firmas Digitales, aprobado mediante el Decreto

Supremo N° 019-2002-_)Z4.S publicado el 18 de mayo del 2002, indica que

los notavios (o fedatavios vesponsables) que cuenten con cectificado o diploma
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de idoneidad técnica, certifican el cumplimiento de los vequisitos del
mencionado acticulo (accesible pava postevior consulta, mantener formato
oviginal, conservar todo dato de ovigen, destino, fecha y hora de envio y
vecepcion)™ y las normas del D). Leg. (NV° 681 y veglamentos, en lo vefevente
a la conservacion de mensajes de datos o documentos electronicos firmados
electronicamente cuando el usuario lo solicita o la legislacion exija formalidad

adicional.

&l acticulo 7 del eglamento (modificado por el D.S. N° 024-2002-_24.S

publicado el 12 de julio del 2002) indica:

‘Ev el caso de las firmas electronicas que estép asocindas a upn documento
o mensaje de datos incorporado ep up micro archivo adjunto por medio de la

¥ REGLAMENTO DE LA LEY DE FIRMAS Y CERTIFICADOS DIGITALES
Aprobado con D.S. N° 019-2002-JUS

“Articulo 10.- Conservacion de mensaje de datos o documentos electronicos

Cuando el usuario lo solicite o la legislacion exija que los documentos, registros o informaciones
requieran de una formalidad adicional para la conservacion de mensaje de datos o documentos
electrénicos firmados electronicamente, debera cumplirse con lo siguiente:

a) Que sean accesibles para su posterior consulta.

b) Que sean conservados con su formato original de generacidén, envio, recepcion u otro
formato que reproduzca en forma demostrable la exactitud e integridad del contenido digital
o electrénico.

¢) Que sea conservado todo dato que permita determinar el origen, destino, fecha y hora del
envio y recepcion, en concordancia con lo establecido en el Decreto Legislativo N° 681 y
sus normas complementarias.

Cuando los documentos y mensajes de datos firmados electronicamente sean conservados
mediante microformas y almacenados en microarchivos, se sujetardn a lo dispuesto por el
Decreto Legislativo N° 681 y sus normas modificatorias y reglamentarias. El notario o fedatario
responsable, que cuente con certificado o diploma de idoneidad técnica, certifica el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el presente articulo”.
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Jnteemediacion  Ddigital”, el potario o fedatavio, con Certificado de
JAoveidad Técpica, interviniente cumpliva con las pormas del Decreto
&egislativo (NV° 681 y cuidava de cumpliv aquellas pormas que sean
pevtiventes de la (Jey de _Lirmas y Certificados Dligitales y de este
Peglomento’.
dNediante la intermediacion digital, de manera facultativa, los notarios o
fedatarios con idoneidad técnica conforme al . (/eg. N° 681 velavan por el
cumplimiento de la normatividad vigente. Lsta norma sirve para aclavar el
marco normativo en el que se desenvuelven quienes otorgan fe pablica y el
alcance de la misma porque se recordava que el D). ([eg. (N° 681 esta veferido
a la microforma, su conservacion y avchivo; ademas el Deglamento de la /ey

de _firmas Digitales indica que la autenticacion es un procedimiento técnico

con especinles caractevisticas.

'S Bl D.S. N° 024-2002-JUS, también modifico el glosario del Reglamento afiadiendo el término
Intermediacion Digital:

“Procedimiento facultativo al que se accede expresa y voluntariamente, por el cual, en la transmision
de un mensaje de datos o documento por via electronica, con firma digital, interviene un Tercero
Neutral que cumple con lo establecido por el Decreto Legislativo N° 681 con el fin de grabar,
almacenar y conservar los contenidos de mensajes de datos y documentos en un microarchivo; y
certificar respecto de ellos, a solicitud de los interesados o de las autoridades competentes, los datos
sobre su envio, fecha y hora de recepcion por el destinatario; identificacion del emisor; y el
contenido, autenticidad y no alteracion de los textos; y cualquier otro legalmente posible. Pueden
prestar este servicio aquellas personas que cumplen con las normas establecidas en el Decreto
Legislativo N° 681 y sus normas modificatorias y reglamentarias.”
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CANPSTULO TV
PROBLEYDAS QUE DEBEN
SUPERARSE PARA EVJITIR
ESCRITURAS PUBLICAS A
PARTIR DE DOCUMNENTOSS
FIRYDADOS DIGIT ALYDENTE

En este capitulo nos ocuparemos de los principales problemas que encontramos
en la aplicacion de la ey de _fitmas Digitales y los articulos 141 y 141-A
del Codigo Civil en lo que corresponde a la forma ad solemnitatem y los
documentos electronicos con firma digital. “Yeremos los problemas que se
encuentran en la autenticacion del titular del Certificado Digital, el

veconocimiento de entidades de certificacién (nacionales y extranjeras) el
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problema de la estrechez del concepto reglamentario de autenticacion que sdlo
contempla el proceso técnico de las entidades de certificacion, pero no la labor
del notavio, y examinaremos una muestra de articulos del Codigo Civil que
establecen la forma ad solemnitatem con el fin de verificar la aplicacion de la
normativa que hemos estudiado con el fin de encontrar las precisiones legales

que deben hacerse y extraer propuestas.

1. Autenticacién del titular del Certificado Digital

n manifestacion de voluntad es extervior, no puede conocerse mientras
pertenece al ambito subjetivo de la persona. Sin embargo, una vez que se divige
a un destinatavrio, es necesario conocer de quién proviene o quién asume sus
efectos. (/0 contrario, serin como atender a la voz de un desconocido a quien

no podemos vev 0 reconocer.

En los medios electronicos existe la pacticulavidad del uso extendido de
nicknames (sobrenombres), de identidades creadas para cada situacion. Zfn
clavo ejemplo son los correos gratuitos como hotmail, yahoo, y otros: para
obtener una cuenta basta llenar un formulavio y no hay quien confirme si lo

afitmado es cierto. £n otras palabras, no se puede autenticar la informacion.
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&l avticulo 32 del Codigo Civil indica que el seudénimo, cuando adquiere la
importancia del nombre, goza de su misma proteccion juridica. £n las vedes
abiertas (comunidades amplias como la /nternet)™ ni siquiera podemos saber
si el mensaje con seudonimo que hemos recibido ayer, ha sido creado por la
misma persona que ha usado el seudonimo en el mensaje que hemos recibido
hoy o es verdaderamente quien dice ser. Fdodemos prestar la computadora a
otra persona para que envie mensajes, y delegarle la posibilidad de escribirlos,
y en el peor de los casos podria ocurriv que la persona pierda el control de ln

clave privada bajo su vesponsabilidad.””

A portiv de lo expuesto, es necesario comentar que en los medios electronicos

hay algunos que ofrecen mayor seguridad que en otrvos, obviamente una ved

16 «T os riesgos mas importantes derivados de un intercambio de informacion a través de redes
abiertas son:

- que el autor y fuente del mensaje haya sido suplantado

- que el mensaje sea alterado, de forma accidental o de forma maliciosa, durante la

transmision,
- que el emisor del mensaje niegue haberlo transmitido o el destinatario haberlo recibido, y
que el contenido del mensaje sea leido por una persona no autorizada”

MARTINEZ NADAL, Apol-lonia. Comercio Electronico, Firma digital y Autoridades de
Certificacion. Madrid: Civitas. 1998. 1° ed. P.30.
17 «(_..) incluso cuando un par de claves se ha asignado de forma segura a una determinada persona,
esto no prueba ni garantiza que esa persona haya firmado efectivamente un determinado documento:
aunque la situacion normal es que el titular de la clave sea el que firme el documento, las firmas
digitales permiten que un tercero, autorizado o no, firme un documento si esta en posesion de la clave
privada. Lo que podria situarnos ante un nuevo supuesto de falsificacion de firma digital, por acceso
y utilizacion ilegitima por parte de un tercero no autorizado de la clave privada. Con lo que resulta
que una firma puede de hecho ser asociada con certeza a una determinada clave privada, e incluso
vinculada a una determinada persona, pero no de forma absoluta, pues no puede garantizarse que sea
siempre esa persona la que firme digitalmente, en la medida que el titular de la clave privada pede
perder el control de la misma.”
MARTINEZ NADAL, Apol-lonia. Op. cit. p. 58-59.
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cervada (como la (Jntranet de una empresa) tiene menos problemas en verificar
la autenticidad de los mensajes enviados y vecibidos, que una red abierta donde

hay covreos gratuitos y pagados, con distintos grados de proteccion.

JIeecisamente, entre las ventajas de la _firma Digital, enconttamos que se
conoce la autoria del mensaje firmado, por cuanto el titular tiene acceso a una
clave privada que podemos comparar con la clave pablica. (/0 que no podemos
saber es la verdadera identidad del firmante. Gabemos que esa fitma le
corvesponde dnicamente a una persona, pero no hay manera indubitable de
afitmar que la persona es quien dice ser. _/;a vazon es muy sencilla: se puede
obtener una firma digital, pevo tiene que haber un medio para confirmar los

datos de la persona al momento que esta vecibe el certificado digital.

JIox esa vazon entran en juego las autovidades de Degistro o de “Yerificacion.

Segan el articulo 13 de la (Ley de _Ffirmas Digitales se encargan de:

a) JJLevantar datos y comprobacion de la informacién de un solicitante de

certificado digital;
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b) Jdentificacion y autenticacién del suscriptor de _Lfirma QDigital; entre

otras funciones.™

JVotemos un aspecto importante, en el articulo 4 de la (Sey N*° 27269, no se
dice que el titular de la _firma QDigital sea la persona que pretende ser. Sélo
dice que es la persona a “quien se le atribuye” de manera exclusiva up
certificado digital que contiene una firma digital, identificandolo ohjetivamente
en velacion con el mensaje de datos. Jdor supuesto que tiene la obligacion de
brindar informacion exactas y completas, pero en la /ey no se mencionan
sanciones o apremios para entregar la informacion velevante de manera
pectinente y vapida (no hay plazos establecidos pava los supuestos en que se

modifica la situacién de la persona).

El acticulo 4 del Deglamento de la /ey de _fitmas y Certificados
Qigitales, incluye las Definiciones de Titular de Certificado Digital y
Titular de _fitma Digital: en el primer caso, se trata de aquella personn
natural o juvidica a quien se le atribuye de manera exclusiva un certificado

digital y en el segundo caso, es la persona natural a quien se la vincula de

8 Como:
- Aceptar y autorizar las solicitudes de emision de certificados digitales
- Aceptar y autorizar las solicitudes de cancelacion de certificados digitales.
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manera exclusiva con un mensaje de datos firmado digitalmente utilizando su

clave privada.

Jdor excepcion, en el caso de firmas digitales genevadas a través de ngentes
automatizados, se considera titular de la firma digital a la persona natural o
juvridica titular del certificado digital a partir del cual se genevan dichas firmas

digitales.

En estas definiciones es interesante subrayar que:

n) (/as personas juridicas pueden sev titulaves de certificados digitales™
(0 sea el documento electrénico genevado por una entidad de certificacion
que vincula un par de claves a una persona natural o juvidica,
confirmando su identidad) pevo no son titulaves de firmas digitales o

menos que dichas firmas sean genevadas por agentes automatizados.

b) & el supuesto de que la firma sea generada por una persona natural y

no por un agente automatizado™, quien es titular de la firma digital es

"% Segun el articulo 4, Definiciones, del Reglamento de la Ley de Firmas Digitales, se entiende por
Titular de certificado digital: “Persona natural o juridica a quien se le atribuye de manera exclusiva
un certificado digital”.

120 Segun el articulo 4 del Reglamento de la Ley de Firmas Digitales, se entiende por Agente
Automatizado: “Procesos y equipos programados para atender requerimientos predefinidos y dar una
respuesta automatica sin intervencion humana, en dicha fase.” Asimismo, en el citado articulo se
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la misma persona natural a quien se le vincula con el mensaje de datos

utilizando la clave privada.

L9 razén por la cual esta persona natural uséd la clave privada (siendo
titular del Certificado una persona juridica) se deberd a que es un
vepresentante de la persona juridica, actda a nombre de esta y la vincula
al mensaje. &n un caso anémalo podrin deberse a que tuvo acceso a la
clave privada (su poder expité y de mala fe adn lo usa, o de alguna

maneta tuvo acceso a las claves pablicas y privadas)

c) Se atribuye o se vincula la titulavidad del cectificado o la firma digital.

JIevo no se dice que la persona firmante es necesarviamente quien dice

sev.

Flodemos plantear la situacion en este cuadro:

Supuesto Persona | Titular Certificado Digital Titular de JEitma

Digital

indica que el Titular de la Firma Digital es la “Persona natural a quien se le vincula de manera
exclusiva con un mensaje de datos firmado digitalmente utilizando su clave privada.

Por excepcion, en el caso de firmas digitales generadas a través de agentes automatizados, se
considera titular de la firma digital a la persona natural o juridica titular del certificado digital a partir
del cual se generan dichas firmas digitales”.
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General SWVatural | Confirma identidad Se le vincula con

mensaje de datos

Huvidica | Confirma identidad Vo es titular
Excepceion: ‘a | JNVatural | Seva considevada titular de la | Tiene upn  certificado
través de agente Litma Digital digital
automatizado” SJuvidica | Seva considerada titular de la | Tiene un  certificado

Firma Qigital digital

Si bien en el caso de los certificados digitales, este documento electrénico
confirma la identidad del titular de las claves pablica y privada, la entidad de
certificacion intervino genevando y firmando digitalmente dicho documento
electronico. £llo no puede llevarnos a confundir la actuacion de una entidad de

cextificacion con la de un notario que es depositavio de la fe pablica™. Cntre

121 ~ . r . . ~ .
El autor espafiol Barreiros Fernandez expone conforme a la experiencia espafiola: “Las entidades

de certificacion no pueden identificarse con los notarios y por lo tanto no puede hablarse de notarios
electronicos, ya que la unica funcion coincidente con los notarios serd la de la identificacion del
sujeto, supuesto este que ya ha sido criticado, pero aiin admitiendo que puedan realizar esta funcion,
aqui acaban las coincidencias. Creo que ademas es especialmente peligroso el hecho de que tales
entidades puedan calificar los poderes que una persona exhiba para solicitar la firma electronica a
nombre de otro. Ello porque, en la normativa sobre la materia, Decreto-Ley de firma electronica y
orden de 21 de febrero de 2000, por la que se aprueba el Reglamento de acreditacion de prestadores
de servicios de certificacion, no se exige ninguna cualificacion juridica o titulo al personal de dichas
entidades. ;Quién calificara tales poderes y en virtud de que cualificacion o titulo profesional?

Las funciones notariales son mas amplias y refieren a la determinacion de la voluntad de los
otorgantes, informacion y consejo, redaccién y adecuacion a la Ley del documento, funciones estas
ajenas a las de las Entidades de certificacion.

Asi pues, la funcion de las entidades de certificacion sera la de expedir los certificados en los que se
basa la firma electronica. Dependiendo de que sean o no reconocidos, la firma sera avanzada o
simple. También pueden prestar otros servicios, como la estampacion de fecha y hora en documentos
digitales, a cuya eficacia no creo que sea de aplicacion el articulo 1,277 relativo a los documentos
privados, pues seria necesario una norma especifica en tal sentido, que no existe.

En conclusion, las entidades certificantes tienen su ambito de actuacion diferenciado del fedatario
publico. La intervencion de aquéllas tiene, desde luego, un cierto valor; pero es una intervencion del
fedatario, que en el mundo de la firma digital esta preparado para ello, lo que determinard la creacion
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las definiciones del articulo 4 del eglamento encontramos que la
autenticacion se entiende como un proceso técmico que permite determinav la
identidad de la persona que firma electronicamente, en funcion al mensaje
firmado por éste y al cual se le vincula; pero este proceso no otorga
certificacion notavial ni fe pablica. n otvas palabras, dentvo del ambito del
sector privado puede haber confianza, pero no podemos deciv que ello crvea fe
pablica, ni que los terceros puedan tener sequridad de que el titular de un
certificado es verdaderamente quien dice sev, siendo necesario confiar en el buen
teabajo de la entidad de certificacion. (/os articulos 19 y 20 del 2eglamento de

la Ley N° 27269, indican los requisitos para ser titular de un certificado

digital:

Deglamento | fdersonas  Naturales Pevsonas Juridicas

AAtticulo Tener plena capacidad de | Acveditar la existencia de la misma y su

19 ejercicio de sus devechos | vigencin mediante los instrumentos pablicos o
civiles. norma legal respectivos.

AAtticulo Solicitud de certificado | Solicitud a tvavés de vepresentante debidamente
20 digital y el vegistto o | acreditado, indicando a quien se le asignava la
vevificacion de su identidad | genevacion y uso de la clave privada.
son estrictamente

personales.

Entrega de informacion que solicite la entidad de vegistto o de vevificacion, asumiendo
vesponsabilidad por la veracidad y exactitud de la informacion proporcionada.

de un titulo legitimador, de una presuncion de veracidad y exactitud, de efectos ejecutivos y de un
valor probatorio verdaderamente privilegiado, asi como el camino adecuado para la toma de razon en
los Registros Publicos.

Por otra parte, las entidades de certificacion ofrecen servicios que no son propios de los notarios
como los certificados de servidores o los certificados corporativos”.

BARREIROS FERNANDEZ, Francisco Javier. El papel del notariado en el uso de la firma digital.
EN: Notariado y Contratacion Electronica. Madrid: Colegios Notariales de Espaiia. 2000.
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&Ll titular del certificado digital tiene obligaciones que cumpliv, las cuales estan

establecidas en el avticulo 22 del eglomento de la  fey de _Firmas

Qigitales:

a) AActualizar permanentemente la informacion proveida, asumiendo

vesponsabilidad por la exactitud y veracidad de ésta.

b) Solicitar la cancelacion de su certificado digital si la veserva se ha

visto comprometida.

c) Observar las condiciones de la entidad de certificacion sobre el uso del

cectificado digital.

JVuevamente tenemos el problema de la confianza que debemos depositar en la
actuacion de las partes. Gi el titular se demora en remitiv la informacion, la

vesponsabilidad vecae en él, no en la Cntidad de Certificacion.

JVotemos que en el momento de expedir el Certificado Digital, la entidad de
certificacion vecibe pasivamente la informacion que se le vremite. _/a legislacion
indica que la vesponsabilidad de los datos proporcionados corresponde a quien

solicita el certificado, sin perjuicio de comprobacién (que podria ser potestativa
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o aleatoria y no una comprobacion total). Gi se tvata de una persona cuyo
intevés es cometer un fraude, la Cntidad de Certificacion debe vevificar la
informacion y no soélo esperar a que ésta le llegue, como un medio de evitar
dicho fraude. Sevia necesario tener contacto con 2L NJEC para comprobar
los datos de identidad de la persona natural y si se encuentra apta pava realizar
actos juvidicos (por ejemplo, que haya votado) también debera tener
conocimiento que en el Degistro de su Lstado Civil corvesponda al estado
mavital que le informd. £n el caso de personas juridicas, es imprescindible
temer contacto con notavias y Degistros FIablicos con el fin de conocer la
vigencin de los poderes del Depresentante de la empresa. (Nada de esto
apavece como una obligacion en la ley, quedando a discrecion de la entidad como

parte de la diligencin que debieva efectuar.

cQué pasa si renuncia el Gerente Geneval acrveditado pava vealizar firmas
electronicas por una empresa? Cn este caso, corresponde avisar a la Cntidad de

Certificacion.

s causales de cancelacion estan previstas en el articulo 25 del 2eglamento,
dentro de ellas encontramos la cancelacion por revocacion, para lo cual se
necesita que la entidad de certificacion tenga procedimientos detallados en su

declavacion de practicas de cectificacion, lo cual hasta la fecha adn esta en

144



implementacion porque en este punto la norma reglamentaria todavia no es
aplicable ya que adn faltan divectivas en lo que compete a las entidades de
cettificacion y vegistro, que deben ser vesueltas por el S NDECOAY, como

autoridad administrativa competente™.

2. econocimiento de Certificados igitales emitidos pov entidades de

certificacion

Qriginalmente, el articulo 11 de la Sey N 27269, de _firmas y Certificados
Qigitales, publicada el 28 de mayo del 2000, establecia que:

“2os Certificados de _Lirmas Digitales emitidos por entidades
extranjeras tevdran la misma validez y eficacia juridica reconocida ep ln

presente ley, siempre y cuando tales certificados sean recopocidos por una
evtidad de certificacion paciopal que garantice, en la misma forma que lo

bhace con sus propios cervtificados, el cumplimiento de los requisitos, del
procedimiento, asi como la validez y Ila vigencia del certificado”
(subvayado es nuestro).
&l principal problema que debio advertiv el legislador es obvio. (/a dificultad y
el tiempo que tomaria el que se forme una entidad de certificacion nacional que

cumpla con estandaves internacionales podrin ser excesivo y contribuiv a la

ineficacin de esta ley. £l mencionado articulo se modificoé por el articulo anico

2 En Enero del afio 2003 se han prepublicado en la pagina web del INDECOPI
(www.indecopi.gob.pe) las disposiciones complementarias sobre los servicios de acreditacion por
parte del INDECOPI, asi como los requisitos de orden técnico que deben cumplir las entidades de
acreditacion de firmas digitales que deseen acreditarse en el marco de la Infraestructura Oficial de
Firma Digital que administra el INDECOPI (en una Guia Anexa al proyecto de norma).
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de la (Ley N*° 27310, publicada el 17 de _Julio del 2000 con el siguiente

texto:

Zos (Certificados de _fLirmas Digitales emitidos por KLnotidades
Exteajeras tendvap la misma validez y eficacia juridica rveconocidas ep ln
presente /ey siempre y cuando tales certificados sean vecopmocidos por la

autoridad admipisteativa competente.”

Con esta norma dictada pocos dias después de la vigencia de la /ey, se hace
patente el cambio de perspectiva del legislador por cuanto la validez y eficacin
juridica de los certificados de entidades extranjeras seva competencia de la
autovidad administvativa competente, actualmente el JNDECONY,
conforme al Deglamento de la /ey N° 27269, ya no por una entidad de

cextificacion peruana'.

12 Cabe afiadir que conforme al proyecto prepublicado en la pagina web del INDECOPI, para efectos
del cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 11 del Reglamento de la Ley de Firmas
Digitales, las entidades que postulen deben observar los parametros sefialados en la Guia anexa, en la
cual se incluyen como requisitos:

a) Dominios de confianza en el pais, que permitan verificar los sistemas en que se soporta la
prestacion de los servicios de certificacion digital.

b) Politica de confidencialidad, que est¢ de acuerdo a la normatividad de manejo de
informacion de terceros vigente en el pais.

¢) Politicas de Integridad, Autenticacion y No repudio, deberan contar con los procedimientos
y mecanismos necesarios fijados en la Ley.

d) Politicas y Normas de Monitoreo, Reporte y Auditoria de los servicios de PKI (“Public Key
Infraestructure”, seglin la terminologia de la normativa vigente en el pais se refiere a la
Infraestructura Oficial de Firma Digital que administra el INDECOPI), deberan contar con
un detallado documento sobre Seguridad y Disponibilidad de los servicios brindados.

Asimismo, se detallan dos secciones: de requisitos de funcionalidad y de arquitectura. Respecto
al primero, esta referido a los requisitos que deben cumplir adoptando el estandar técnico
internacional denominado X.509 en su version actualizada u otro estandar compatible a éste
como base de los servicios de certificacion digital. Respecto al segundo, esta referido a los
componentes que deben tener las entidades de certificacion para estructurar sus servicios.
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os Entidades de Certificacion son rvelevantes porque cumplen con la funcion
de emitiv o cancelar certificados digitales, brindar otros servicios inherentes al
certificado, pueden asumiv las funciones de Cntidades de egistro o
Yerificacion (pava levantar los datos y comprobar la informacion de un
solicitante de certificado digital), llevar up vegistro de los certificados digitales

emitidos, entre otras funciones.

Segin el avticulo 15 de la _Ley N 27269, el JNDECORNY tiene la

funcion de crvear un Degistro de Cntidades de Certificacion y Cntidades de
Registto o “VYerificacion, las cuales deben cumpliv estandares técnicos
internacionales. YFienttas ello no ocurre, la  FIrimera isposicion
Complementaria, 7ransitovia y _Linal de la mencionada /ey establecié que la
validez de los actos celebrados por las Cntidades de Certificacion y Cntidades
de Degistro o “Yerificacion, en el ambito de la _LSey, estavan condicionados a
la inscripcién vespectiva dentvo de los 45 (cuarenta y cinco) dins siguientes a
la creacion del Degistro. £s decir, que los certificados digitales que provengan
del extranjero adn no tienen completamente establecida la solucién al probleman
de su validez porque deben esperar que funcione el Degistro que el
VNDECORJ debe crear, asi como ser evaluados por esta entidad a fin

que verificar que cumplen estandares internacionales.
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&l acticulo 42 del Deglamento indicoé que el JNIDECOAJ reconocera las

evaluaciones sobre los vequisitos de competencin técnica de la entidad de
cectificacion solicitante vealizadas en el extranjero siempre que se cumplan con
las normas que establezca en el marco del eglamento. /Nuevamente,
enconttamos aspectos sobre los cuales adn no hay un pronunciamiento
normativo definitivo que ayude a aplicar la firma digital y la (Sey. Segan el
acticulo 48 el JNDECOANJ puede rveconocer certificados digitales
emitidos por entidades extranjevas pervo debe ser de acuerdo con las practica y

politicas que se apruchen en el futuro.

Sin embargo, en el articulo 47 encontramos los “Acuerdos de reconocimiento
mutuo” que pueden ser suscritos por el JNDECOARJ con entidades
similaves a fin de veconocer la validez de los certificados digitales otorgados
en el extranjevo. £l problema es que se trata de una solucion parcial porque no

involucra a mas de dos paises.

Como puede ohservarse, a pesar de la legislacion ya emitida, en lo que
concierne a los certificados que provienen del extranjero, adn no hay nada
establecido, siendo el caso que mientras las definiciones normativas adn no son

emitidas, el mevcado y la realidad no espevan y la /ey se convierte en ineficaz.
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Teniendo en cuenta los aspectos de la autenticacion del titular del Certificado
Qigital, y las condiciones para el veconocimiento de los mismos que ha
establecido ln legislacion, conviene preguntarse si un notario podria convertiv
un documento firmado digitalmente en una escritura pdablica, mas adn si
consideramos que en el Codigo Civil se acepta la manifestacion de voluntad

por cualquier medio electronico.

3. &l notavio puede extender escrituras pablicas para documentos firmados
digitalmente obhscrvando las formalidades que prescribe la (Jey bajo sancién

de nulidad en el articulado del Cédigo Civil?

Antes de examinar los supuestos de formalidades ad solemnitatem en el

Codigo Civil conviene preguntarnos:

a) ¢Cuéntos casos de forma ad solemnitatem enconttamos en el Cédigo

Civil?

b) &n los casos en que se vequiere escritura pablica pava la forma od

solemnitatem, ;es posible aplicarla a partiv de documentos con firma

digital?
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ns mencionadas preguntas nos ayudavan a desarvollar este aspecto de la

manera mas ovdenada posible.

Empezaremos estableciendo preliminarmente el corpus de los articulos que se

evaluaran. Conviene destacar las distintos requerimientos para las situaciones

indicadas, de esta manera podra apreciarse en cuantas ocasiones se prevén

escrituras pablicas, testamentos, escritos, ete. Lllo no quiere decivr que los

acticulos que no se vefieran a escritura pablica sevan ignovados. (/0 previsto

es difevenciar aquellos articulos que prevén expresamente a la escrituva pablica

de aquellos en que por remision normativa la escritura pablica también podrin

intevveniv.

FORYDAS AD SOLEYDNJITATEM

Qiversos requerimientos establecidos en el articulado del Cédigo Civil

Requerimiento
<L°y impone forma
Forma prescrita
Lorma acordada por partes
Forma indubitable

forma escrita

Fecha de otorgamiento
JVombre autor

SFirma

Lectura del documento

Sobre cervado

AAtticulos
144, 811, 1352, 1412, 1425
219
1411, 1412
156

695, 707, 713, 717, 813, 1207, 1304, 1411, 1412,
1605, 1734, 1817, 1858, 1871

695, 707
695
695, 696, 707, 713, 717, 813
697
699, 721

Total

5
1
2
1
14
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AActa por notario 699 1

Ante determinada persona 713, 717 2

(no es notario)

Esceritura pablica 156, 243, 264, 280, 295, 296, 675, 696, 721, 1092, 14
1098, 1625, 1650, 1925

795‘“'"”‘0 243, 696, 697, 699, 707, 713, 717, 7214, 315 9

Jpscripeion  en  Degistro 268 1

Civil

JJrscripeion  en  Degistro 296 1

FIersonal

A fin de precisar mejor las areas mas importantes sobre el particular
presentamos el siguiente grafico que nos mostrara la participacion de las
menciones de escritura pablica sobre el total de formalidades indicadas en el
Codigo Civil para las formas ad solemnitatem y a la vez nos mostrara su

predominancia sobre las demas.

CUADRO RESUMVEN DE REQUERIVDIEN7OS EN
EL CODIGO CIVIL PARA FORYNAS AD
SOLEVNITATED
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Forma ad solemnitatem

O 24% 0 8%
e [ 22%

W [0)
14% 0 10%
0 22%
O Forma por ley. @ Forma escrita O Firma
0O Escritura publica Testamento O Otros

Cabe hacer algunas constataciones:

1. En _Fuentes de las (Ibligaciones y en Sucesiones aparecen mas formas ad

solemnitatem.

2. Lo formula mas usual en la que aparecen es cuando se dice expresamente

“bajo sancion de nulidad”.

3. Existe mayor aparicion de vequerimientos de escritura pablica (22%), forma

escrita (22%), testamentos (14%) y firma (10%).

4. Lo forma escrita apavece muy vinculada a la firma (avts. 695, 707, 713,

717, 813 del (Cédigo Civil) asi como la firma al testamento ( arts. 696,

707, 713, 717, 813 del Cédigo Civil). Hay un bloque de articulos (707, 713,
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717 y 813) que es comian a lo forma escritn, firma y testamento. Lstos
acticulos estan veferidos a los testamentos especiales como el olografo,

militar y maritimo.

5. Cuando apavece la escritura pablica como requerimiento, lo hace de manera
independiente a la inclusion de los supuestos de requerimiento de firma y

testamento.

a) ¢Cuéntos casos de forma ad solemnitatem encontrtamos en el (édigo

Civil?

Contamos con una lista de 36 acticulos del Codigo Civil: 144, 156, 219, 243,
264, 268, 280, 295, 296, 675, 695, 696, 697, 699, 707, 713, 717, 721, 811, 813,
1092, 1098, 1207, 1304, 1352, 1411, 1412, 1425, 1605, 1625, 1650, 1734, 1817,
1858, 1871, 1925. /os mencionados atticulos corresponden a la forma ad

solemnitatem dentro del Codigo Civil

Jlodemos notar que la muestra elegida esta distribuida a lo largo de los

siguientes libros del Codigo Civil

153



Libvo del Codigo Civil Articulos Total

Acto Juridico 144, 156, 219 3
Fomilia 243, 264, 268, 280, 295, 296 6
Sucesiones 675, 695, 696, 697, 699, 707, 1"

713, 717, 721, 811, 813

Reales 1092, 1098 2
Ohligaciones 1207, 1304 2
fuentes de las | 1352, 1411, 1412, 1425, 1605, 12
Ohligaciones 1625, 1650, 1734, 1817, 1858,
1871, 1925
Total 36

Si bien en la mayoria de estos articulos podemos encontrar la frase “bajo
sancion de nulidad”, existen casos de remision a otros articulos que contienen
dicha formula, se vefieven a prohibiciones, condicionan la validez del acto
juvidico a un hecho, incluso indican que deben constituirse mediante ciertn

formalidad salvo disposicion distinta de la ley.
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Formula Atticalos

JBajo sancion de nulidad 144, 156, 219, 264, 268, 280, 295, 675, 811"*, 813, 1092,
1207, 1304, 1352, 1411, 1412, 1425, 1605, 1625, 1650,

1734, 1817, 1858, 1871, 1925
Vo se permite 243
Condicion de validez del negocio 296
Qemision normativa 695, 696, 696, 697, 699, 707, 713, 717, 721

Salvo disposicion legal diferente 1098

Esta velacion de articulos constituiva nuestro corpus, y sevan objeto de nuestro

comentatio conforme se desarrolle la exposicion.

En los articulos que nos sirven de muestra, debemos tener en cuenta que
algunos de ellos no indican expresamente que la formalidad sea la escritura
pablica; sin embargo, en determinados casos esta podria constituirse en una de
las formalidades del negocio por remision a la prescripcion de la ley o al

acuerdo previo de las partes. “Yamos a agruparlos en tres categorins:

1241 a excepcion a los supuestos mencionados en el art. 811 es el articulo 697.
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Los acticulos 144, 219, 1352, 1411, 1412 y 1425 del Céodigo Civil se vemiten a
la prescripcion de la ley o de las partes, que podrian indicar como forma la

escrituva pablica.

Prescripeion de la Loy Acuerdo de las artes Ambas

144, 1352, 1425 1411 219, 1412

Cuando la ley o el convenio de las partes prescriben como formalidad a la
escrituva pablica, el problema que debemos comentar es como cumplivr lo
establecido. £stas normas tienen un contenido general por lo que constituyen un
marco notmativo para la aplicacion de cada caso concreto. Cuando veamos el
segundo grupo observaremos casos especificos en que un acto juridico tiene el

cavacter de sev ad solemnitatem.

Los acticulos 243 (matrimonio prohibido), 268 (inscripcion del matrimonio por
inminente peligto de muerte), 697 (para el testamento del ciego, sovdo y
analfabeto), 699 (formalidades esenciales del testamento cervado) 707
(formalidades esenciales del testamento olégrafo), 713 (testamento militar) 717

(testamento mavitimo) 811 (nulidad por defecto de formalidad en testamento), 813
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(nulidad de testamentos especinles) 1207 (formalidad de la cesion) 1304
(formalidad de la transaccion), 1605 (suministvo) 1734 (comodato) 1817
(depésito), 1858 (secuestro), fianza (1871) no se vefieren expresamente a
escritura pablica ni la contemplan como formalidad o requerimiento adicional
pata la validez del acto. Sin embargo, cabe examinar si no hay impedimentos
para que puedan ser elevados a escritura pablica como documentos electronicos

con firma digital, como resultado de la voluntad de las partes.

En este grupo encontramos algunos problemas para la aparicion del documento
electronico firmado digitalmente, sobre los cuales formularemos los siguientes

comentarios:

a) &En el caso del articulo 243 tiene que haber autorizacion pov testamento™
pata la validez del matrimonio. £l problema seria la clase de testamento
a la que se acudivia. Flara dicho examen nos rvemitimos a las

dificultades que apreciaremos en los siguientes items.

b) &l articulo 268 esta veferido al supuesto que si un contvayente de
matrimonio esta en peligro de muerte, el matrimonio se rvealiza sin

formalidades, pero antes del aifio debe inscribirse presentando copin

12 Dentro del mismo articulo se recoge el supuesto de que también pueda haber escritura publica para
la autorizacion del matrimonio.
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c)

cectificada de la partida pacvoquial, bajo sancién de nulidad. /0
mencionada copia certificada es un documento en soporte papel. Si
asumiéramos que fuese un documento electronico como una microforma,
habria que asumir que el matrimonio se realizé y se emitié la partida
parvoquinl a través de un documento electronico que las partes firmaron
digitalmente. Sabemos que lo normal es que los matrimonios no sean
asi. (No hay matrimonios por Jnternet, ni adn cuando uno de los
contrayentes otorgase poder para casarse en ausencin. /A practica nos
indica que este supuesto serin muy peculiar en caso que alguna vez se

vealice y de dificil aplicacion.

En el caso del articulo 697 sobre el testamento emitido por ciego,
analfabeto o sovdo. fIara la actuacion de estas personas, su interaccion
en linea con el notavio puede ser provechosa. Fdara los analfabetos o
ciegos: a través de la videoconferencia porque podria escuchar lo que le
digan. Jdava los sovdos: la videoconferencin sélo sevia atil cuando se
utilice lenguaje de manos o mimica que pueda ser ohservada. /os

problemas que surgen para aplicar este articulo son:

- QDehe participar un testigo testamentavio designado por el

testador. (/o actuacion del testigo testamentario en esta norma
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es importante porque lee el testamento al ciego o analfabeto y

firma a vuego del analfabeto.

Hoy que asumivr que el testigo testamentarvio debe tener firma

digital, independientemente que la tenga o no el analfabeto.

Esta forma de comunicacion debe ser en tiempo real para ciegos y
analfabetos. Vo puede ser por correo electronico porque no hay
forma de saber si el testigo testamentario leyd bien el mensaje
pora el ciego o analfabeto, siendo necesaria la inmedincion del
notario para comprobatlo. Fdara tal efecto, es imprescindible que
se vealice mediante videoconfervencin. Fdosiblemente el correo

electronico podria funcionar para los sovdos.

Esta forma de rvealizar testamento todavia vesulta onerosa.
sualmente los analfabetos proceden de zonas deprimidas del
pais con poco acceso a las computadovas, y si tal fuera el caso
es dudoso que puedan tener firma digital (a no ser que sea trate
de una gratuita, la cual ofrece poca certeza sobre su autor porque
en tales casos no hay autovidad de certificacion que autentique la

fitma).
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d) No debemos creer que la misma naturaleza del “testamento cervado”
(art. 699 del Codigo Civil) dificulta que se pueda vealizar a través del
documento electronico. £n un primer momento, da la impresion que
debieta ser un documento dentvo de un sobre o cubierta clausuvadn. Gin
embargo, un C DD 20YN o un diskette pueden ser considerados
documentos cerrados porque el contenido no es legible a primera vista,
lo cual es precisamente el ohjeto de esta clase de testamento. Cabe la
posibilidad de vealizar el documento en microforma como un avchivo
WQRY) (Whrite (Ince Qead YNany, es deciv que sea sélo de
lecturn) y firmado digitalmente en cada pagina con intervencién de
notario o fedatario juramentado que haya emitido las corvespondientes
actas de inicio, cietve y las contempladas por el .  [eg. 681. Al
vecibivlo, el notavio con idoneidad técnica puede crear su propin
microforma en hase al citado ).  /[eg. 681 sin ningdn problema para

transcribirlo a su vegistro y con firmas digitales de testigos.

e) Zfv tema de polémica mayor, lo constituye el testamento oldgrafo (art.
707 del Cédigo Civil). Segan su etimologin (“holos” y “graphos”), se
aplica al testamento de puio y letra del testador. FIuede sustentarse que

en dicho caso, esta fuera de lugar hablar de documentos electrénicos.
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f)

Sin embargo, nos parece poco exacto. £s conocido que en la actualidad
existen accesorios para computadora denominados Fdalm Zdilot, en los
cuales la persona escribe con un lapiz Sptico y puede pasar divectamente
o la computadora (sin teclado) o posteviormente. Ademas, el Cédigo
Civil dice que las formalidades esencinles del testamento olégrafo es
que sea escrito, fechado y firmado pov el propio testador. 7odas estas
situaciones pueden ser vealizadas usando la tecnologin actual porque a
un documento electronico se le puede aplicar firma digital indicando con
“time stamp” (fechador electvonico) cuando se emitié el documento y

otorgando una gran seqguridad sobre la fecha cievta del documento.

En el acticulo 713 del Codigo Civil existe la dificultad en el propio
supuesto de la norma del testamento militar. £l testador esta herido o
enfermo. 7enemos que asumiv que puede tener a su disposicion una
computadora (a pesar que es mas facil tener acceso a lapiz y papel).
Juego, partimos del supuesto que se encuentra ante un oficial, jefe de
destacamento, médico o capellan y dos testigos; quienes firman el
testamento. £n este supuesto encontramos serias dificultades de que se

pueda vealizar en la practica:

- &l testador recurre a una computadora, no al papel y lapicero
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9)

h)

i)

- &l testador debe tener firma digital

- Uns personas presentes también deben tener firma digital

Como abstraccion tedrica podemos entender que puede vealizarse un
testamento militar mediante documento electronico con firma digital.

JIevo es poco probable en términos practicos.

Lns mismas ohjeciones podemos hacer para el testamento maritimo
(aet. 717), si bien tedricamente son posibles, en la practica su uso es

complicado para las partes y no favorece la vapidez del acto.

El articulo 811 se remite a las formalidades de los testamentos en
general; al testamento de los ciegos, sovdos y analfabetos; al testamento
cervado y al ologeafo; asimismo, el articulo 813 esta vefervido a los
testamentos especiales. Aemos abovrdado dichos supuestos en los
literales previos, llegando a la conclusion de que si bhien tedricamente
son posibles, en la practica aplicar un documento con firma digital hace

mas complicado realizavr el acto.

En los casos de los articulos 1207, 1304, 1605, 1734, 1817, 1858 y 1871;

enconttamos que es necesavio que el documento conste por escrito, hajo
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sancion de nulidad. Como se vecovdara, consideramos que el documento
electvonico es un documento escrito, por lo que cumplivia dicho
vequerimiento, no siendo necesario mayor comentario al expresado en el

Segundo Capitulo de este trabajo.

& los articulos 156, 243", 264, 280, 295, 296, 675, 696, 721, 1092, 1098, 1625,
1650, 1925 del Codigo Civil, expresamente se indican que la escritura pablica

es un vequerimiento ad solemnitatem.

Respecto de este grupo cabe comentar:

a) Ge vequiere escritura pablica pava disponer de la propiedad del
vepresentado o gvavar sus hienes y dicho encargo debe constar en forma
indubitable. £n la practica no se acudivia a un Ploder general sino a un
Ploder Lspecial para vealizar estos actos. Ll problema en primev
término sevin cpuede constar dicho encargo en forma indubitable a través
de un documento electronico?. Detomando lo expuesto a lo largo de este

teabajo, podemos deciv que el documento electronico por si sélo no

126 Cabe hacer la salvedad que en este articulo, la escritura publica aparece como uno de los supuestos
de la norma.
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b)

ofrece certezn, necesitamos saber quién es vevdaderamente el autor del
documento, tener la certeza de que lo podemos vincular al mensaje (no
puede vepudiarlo) y que el documento donde consta el encargo esta
integro, de manera que no haya distorsiones en el alcance del encargo.
&9 Firma Digital es la hervamienta que colabora a obtener estas
cectezas con el aiadido que puede permitiv la confidencialidad del
mensaje. e este modo, tecnolégicamente, un documento electrénico
puede servir como medio donde conste el encargo en forma indubitable, lo
cual ha sido vecogido por el legislador debido que el articulo 141 del
Codigo Civil indica que la manifestacion de voluntad puede ser por
medios electronicos o analogos. (ueda por resolver el aspecto del
vequevimiento de escritura pablica, sobre el cual es necesario que el
notavio ejerza la funcion notarial, que incluye la asesorin a las partes y
el examen de la legalidad del acto (lo cual involucra revisar la vigencia
del poder y sus alcances) en cuanto ambas condiciones queden
satisfechas se superara el mayor obstaculo para crear escrituras

pablicas, como veremos a lo largo de estos ejemplos.

Respecto al matrimonio que se contrae por apoderado autorizado por

escritura pablica (art. 264 del Codigo Civil), hay que indicar que el otro

contrayente debe estar presente en el acto matrimonial. £l mencionado

164



c)

acto es difevente al acto de otorgar la autorizacion, que debe vecaer en
escritura pablica, con respecto a éste altimo debemos examinar si la
ey del (Notaviado permite la escrituva pablica a partiv del documento
electronico. £ supuesto del articulo 264 del Codigo Civil es distinto al
supuesto de inscripcion del matrimonio por peligro de muerte (art. 265)

sobve el cual ya nos pronunciamos.

En el caso del art. 280, vefervido a la demanda de invalidez del
matrvimonio iniciada por un apodervado, nos enconttamos ante un tramite
procesal. Gi bien nuestra legislacion permite las notificaciones por via
electronica, al presentar su demanda el apoderado debe tener en
consideracién los articulos 63 a 80, 424 inc. 11) y 425 inc. 2 del Cédigo
Peocesal Civil. Dentro de estos articulos cabe vesaltar que el art. 72
del Codigo FIrocesal Civil indica que el poder para litigar se puede
otorgar solo por escritura pablica o por acta ante el _Juez del proceso,
salvo disposicion legal diferente y no necesitn estar inscrito en
Registros FIablicos; el articulo 424 inc. 11) indica que el apoderado
debe firmar la demanda que se presenta por escrito; y el acticulo 425
establece que entre los anexos de la demanda debe haber: una copin
legible del documento de identidad del vepresentante (inc. 1) y el

documento que contiene el poder para iniciar el proceso, cuando se actie
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d)

e)

por apoderado (inc. 2). Cabe entender aqui que otorgar una escritura
pablica para una vepresentacion procesal sera un acto ineficaz si el juez
no acepta que se presente junto con la demanda el poder especinl
otorgado a pactiv de un documento electrénico (aunque sea con firma
digital). Fdara salvar el problema, el documento que contiene el poder
tendvin que sexr sometido a peritos, quienes davian certeza al _Juez para
elaborar un acta o aceptar el documento; sin embargo, en el primer caso,
pierde sentido emitiv un documento electronico con firma digital, ya que
menos engorroso hubiera vesultado emitirlo a través de un simple

soporte papel.

Cuando los futuros conyuges optan por la separacion de patrimonios
(avt. 295 del Cédigo Civil) deben otorgar escrituva pablica que surte
efecto al inscribirse en el vegistro personal. e otra manern se
presumiva que optaron por el végimen de sociedad de gananciales. Como
ya indicamos, examinaremos en la seccion corrvespondiente el problema de
otorgar escritura pablica a partiv de documentos electronicos con firma

digital.

El caso del articulo 296 del Codigo Civil tiene similares parametros

del antevior, pava sustituiv validamente el végimen patrimonial elegido,
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f)

9)

los conyuges deben otorgar escrituva pablico e inscribirlo en el registro

personal.

El articulo 675 tiene similares pavametros al art. 280 del Codigo Civil,
por cuanto la vepuncia a la sucesion debe hacerse por escritura pablica o
en acta otorgada ante el _Juez al que le corvesponda conocer la

sucesion, la cual debera protocolizarse notarialmente.

Existen formalidades esenciales del testamento otorgado por escritura
pablica (art. 696 del Coédigo Civil) que son un obstaculos para aceptar
que puedan ser emitidos a pactiv de un documento electrénico (aunque

fuese con _Litma QDigital):

- que estén rveunidos en un solo acto, desde el principio hasta el fin, el
testador, el notavio y dos testigos habiles (inc.1). Cn este caso,
podria superarse el problema indicando que la veunién no
necesaviamente debe aludiv a un ambito fisico, sino que podrin
incluiv el ciberespacio. Gi tal fuera el caso, hay que considevar que
no puede vecurrivse al corveo electrdnico (no seria una comunicacién

en tiempo veal) sino a una videoconferencia o un chat. FIor tanto, es
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necesario recalcar que los medios para cumpliv con la formalidad

establecida son restringidos.

Si tenemos chat o videoconferencia no enconttamos problema para
que el testador puedn expresar por si mismo su voluntad, dictando
su testamento al notavio o dandole por escrito las disposiciones que

debe contener (inc. 2).

Que el notavio escriba el testamento de su puiio y letva, en su
vegistto de escrituras pablicas (inc. 3), definitivamente nos pone
frente a un problema que no tiene solucion en el corto plazo.
Sabemos que existe la tecnologin de los lapices opticos y las Fdalm
Pilot, pero la exigencia vadica en que el propio notario escriba con
su puiio y letra en el vegistro de escrituras pablicas. fdara superar
este obstaculo habria que asumir que el mencionado registro es
informatizado y se le puede ingresar informacion mediante lapices
opticos. (No es algo que vazonablemente podamos esperar que

ocurra en la practica actual.
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Que cada uno de las paginas del testamento sean firmadas por el
testador, los testigos y el notario (inc.4) puede ocurriv en tanto sea

posible aplicar el procedimiento del ). (/eg. 681.

Que el testamento sea leido clava y distintamente por el notavio, el
testador o el testigo testamentario que éste elija (inc. 5) puede
aplicarse mediante la comunicacion en tiempo veal (chat,

videoconferencin, etc.)

Que durante la lectura, al fin de cada clausula, se verifique, viendo
y oyendo al testador, y salve cualquier ervor en que se hubiern
incurvido (inc.6). PIava ello nos remitimos a lo dicho sobre la

comunicacion en tiempo veal.

Que el testador, los testigos y el notario firmen el testamento en el
mismo acto (inc. 8). También en este caso los medios son

vestringidos a los que proporcionen comunicacion en tiempo veal.

Como conclusion, este articulo ofrece dificultades en el cumplimiento de

las formalidades especinles previstas para el testamento otorgado en

escritura pablica que pueden subsanarse con el uso de comunicacion en
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h)

i)

h)

tiempo veal (videoconferencia, chat) aunque descartando otros como el
corveo electvonico; asimismo se vequiere la participacion del testador,
notario y testigo que firmen en el testamento en el mismo acto en el que
patticipan de inicio a fin. £l mayor problema es la formalidad que el
notarvio escriba el testamento de su puiio y letta en su rvegistro de
escrituras pablicas. 7al situacion no es posible de subsanarse de otra

maneva.

Con vespecto a la anticresis (avt. 1092 del Coédigo Civil) se indica que
el contrato se otorgara por escritura pablica por lo que este articulo se
velaciona con los comentarios que emitivemos en la seccion
covrespondiente a la creacion de escritura pablica a partiv de documentos

electronicos con firma digital.

Lo que hemos dicho de la anticvesis, se aplica pava la hipoteca (art.

1098), mutuo entre conyuges (art. 1650), y renta vitalicia (art. 1925).

En los casos en que se requicre escrituva pdablica para la forma od

solempitatem, ;es posible aplicavla a los actos juridicos contemidos en

documentos con firma digital?
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En el tercer grupo ya esta prevista la escritura pablica como requerimiento y se
examinaron los requerimientos que la acompaian en cada uno de los articulos
seleccionados. (/0 que quedaria examinar es si puede crearse una escritura
pablica a partiv de un documento firmado digitalmente que contenga al acto o
negocio juvidico. £n otras palabras, que el documento electrénico firmado
digitalmente sea el documento que se eleva a escrituva pablica. fdara ello nos
interesa examinar si la /ey del (Notaviado es compatible con la materin

estudiada.

Antonio Rodriguez Adrados vefieve que:

Zn ley fravcesn de este afo 2000 ha introducido en el Devecho
positivo del pais vecivo, como forma y como prueba, el instrumento
publico pegocinl informatico, ep la  terminologin espafola escritura
piblica informatica, que bha dejado de ser. por tanto, uva mera
elucubracion doctrinal. Jlgo habra, pues, que deciv de ella, aupvque quiza
o pase de la elucubracion legal y puestro Derecho la excluya en el
arvticulo 1.2.1 del Qeal Decreto-ley 714/1999 ‘Las potmas sobre Iln
prestacion de servicios de certificacion de firma electronica que recoge
este Qenl Decreto-ley no sustituyen pi modifican las que regulan las
funciones que corvesponde vealizar a las personas facultadas, con arveglo
a devecho, para dar fe de la firma ep documentos o para intervepir en su
elevacion a piblicos’. Qecovdemos que el Qeglamento italiano tampoco
acepta esa variedad instrumental, pues se detiepe, seqin acabamos de ver:
en la autenticacion potarial de la fivma digital, extendida por el ( Votario
en documento papel.””

127 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio. La Firma Electronica. EN: Revista de Derecho Privado.
Madrid: Nueva Imprenta. Diciembre 2000. p. 937.
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A portiv de esta exposicion es posible notar que existe resistencia en diversas
legislaciones para aceptar incluiv la  denominada “escrituva pablica
informatizada”, es deciv, una escrituta pablica proveniente de un documento

electrénico, en vez de un documento en soporte papel.

RQecordemos que el notavio latino no se limita a ser un tercer sujeto de
confianza a las partes que tiepe podeves de certificacion, existen otvas
atribuciones mas amplias como la determinacion de la voluntad de los
otorgantes, informacion y consejo, redaccion y adecuacion a la ley de lo que las
portes le expresan (totalmente ajeno a la vealidad del sistema anglosajén). FIov
tanto, en la creacion de una escritura pablica estas funciones también deben sev

aplicadas.

Segan el Deglamento de la ey de _Ffirmas y Certificados Digitales,
aprobado con Decreto Supremo (N° 019-2002-_IZ4S la Autenticacion es
un proceso técnico que permite determinar la identidad de la persona que firma
electronicamente, en funcion del mensaje firmado por éste y al cual se le
vincula; este proceso no otorga certificacion notavial ni fe pablica. £s deciv,
que la autenticacion de una firma electeénica (o digital) no constituye up

documento que pueda ser asumido notarialmente.
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Lo Entidad de Degistro o de “Verificacion de _Lfirmas Digitales no tiene
capacidad de otorgar fe pablica. (Jtro aspecto importante, es que segan el
acticulo 10 del Deglamento se limita a establecer que el notario o fedatavio
juramentado con idoneidad técnica certifican el cumplimiento de los requisitos
previstos para una microforma conforme al .  /eg. 681 y su veglamento, en
lo que se vefiere a la conservacion de las mencionadas microformas. Gi bien la
conservacion de un acervo documental es una de las atribuciones notariales, no

es la principal.

Se ha procurado resolver este problema a través del Decreto Supremo N°
024-2002-_7Z4S que modifica al Deglamento. £n esta norma se introduce el
concepto de Jntermediacion igital como un procedimiento facultativo en el
cual interviene un “Jercero (Neutral” con el fin de grabar, almacenar y
conservar los contenidos de los mensajes de datos y documentos en un micvo
avchivo; y certificar vespecto a ellos, a solicitud de los intevesados o de las
autoridades competentes, los datos sobre su envio, fecha y hora de recepcion
por el destinatavio; identificacion del emisor; y el contenido, autenticidad y no

alteracion de los textos; y cualquier otro legalmente posible.

&l tercero neutral (fedatario o notavio facultado conforme al D).  /eg. 681)

tiene la facultad de conservar documentos, expedir copins certificadas de los
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mensajes de datos e insertos, certificar quién es el titular, cuando se expidio el

mensaje, la no alteracion del texto y cualquier otro dato legalmente posible.

JVotese que a pesar de ser una norma que otorgn mayores facultades al
notario, no cubre la gama de atribuciones propias de la funcion notavial, sino
que se vestringe a la conservacion del documento, expedicion de copins y
certificar datos. dero adn no se abovda el tema del consejo legal, redaccion o la
vevificacion de la legalidad del acto juridico, lo cual adn estd ausente en la

normatividad de firmas digitales.

‘Especiales dificultades presenta el asesoramiento npotarial. /n
vormalidad del documento informatico no es otra cosa que la coptratacion
a distapcia; cada uno de los otorgantes esta ep up lugar geogrifico
distinto, con su respectivo (Votario: la indagacion de la voluntad “comin”
de las partes, el consejo “imparcial’, a uva y a otea, al mismo tiempo, no
pavece posible (...) se cierne el viesgo de que un solo consejo potarial sea
sustituido por dos consejos unilaterales, que poco tendrian de notarinles.
o se aprecian, por otva parte, las ventajas de este sistema sobre el de
otorgamiento separado de cada consentimiento en upa escritura papel y
comunicacion telematica eptre amhos (Votarios, que operando en tiempo
veal, eliminan muchas de las insequridades juridicas de los otorgamientos
sucesivos.””

Esta opinidn, expresada para la normatividad espaiola, es posible de aplicar en
JIeva, por lo que coincidimos con lo expresado por odriguez Adrados. (/a

ey del (Notaviado, . (Ley N* 26002, ofrece a su vez otros problemas.

128 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio. Op. cit. p. 938.
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&l articulo 27 es clavo en indicar que &/ potario cumpliva con advertiv a los
intevesndos sobre los efectos legales de los instrumentos legales que autoriza’.
El Decveto Legislativo (N 681 no contempla este supuesto, por lo que esta
atribucion notavial no haya su correlato pava los fedatavios juramentados ylo

notavios con idoneidad técnica.

ot otea parte, la escritura pablica es un documento matriz incorporado al
protocolo notarial, autorizado por el notario, que contiene uno o mas actos
juridicos (avt. 51 del D).  Ley N° 26002). En la  Ley del (Notaviado, el
protocolo notarial es la coleccion ovdenada de registros sobre la misma materin
en los que el notavio extiende los instrumentos pablicos protocolares, siendo
uno de dichos vegistros el que corvesponde a las escrituras pablicas (avt. 37

inc. o) de lao (/ey).

El teatamiento del protocolo notarial en la mencionada /ey esta clavamente
previsto para un documento escrito en soporte papel: por ejemplo, en el art. 38
se indica que el vegistro que integra el protocolo notarial se compone de 50
fojas ovdenadas corvelativamente y las fojas son papeles emitidos por el
Colegio de (Notarios: a ello se aiade que se forman tomos que deben ser

encuadernados y empastados (art. 41).
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9 redaccion de estos articulos afecta la aplicacion de microformas al inc. 3
del avt. 696 del Cédigo Civil (formalidades esenciales de testamento otorgado
en escritura pablica) por cuanto en él se indica que se escriba el testamento de
puiio y letra en el registro de escrituras pablicas del notavio. (/a logica de la
ey del (Notariado impide vecurriv a interpretaciones o soluciones como el
uso del alm Pilot o lapicero optico. £ notario puede escribir con un lapicero
optico el testamento, pero igualmente el protocolo notarvial adn esta concebido

como un documento tangible.

Como conclusion de lo expuesto; no es posible extender escrituva pablica pava
testamentos, a partiv de documentos electvonicos firmados digitalmente, ya que
no es posible cumpliv con la facultad esencial de la escritura de puio y letra del
testamento por el notavio en el vegistro corvespondiente a las escrituras

pablicas y por la propia logica prevista en la legislacion civil y notavial.

Dehe tenerse en cuenta que los articulos 36 a 49 de la /ey del (Notariado
estan vefevidas al tratamiento general de los instrumentos piablicos
protocolares, entre los que se encuentran las escrituvas pablicas. Cllo

involucra no sélo los casos de testamentos sino cualquier otro en el que se
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quiera extender escritura pablica como cuando las partes acuevdan que la

escritura pablica sea un requerimiento bajo sancion de nulidad.

Con vespecto a los articulos del Tercer Grupo que ya comentamos,
enconttamos el problema de que la comunicacién debia ser en tiempo veal (no
corveo electrdnico) y la dificultad de la participacién del notario para una y otra
patte, lo cual tiene una solucion que involucra el uso de la tecnologin para que
éste pueda acceder en linen a la comunicacion entre las parte. Semos visto
también el problema de llenar el Degistro de escrituras pablicas conformante

del PIrotocolo Notarial conforme a lo indicado en la /ey del ( NVotariado.

Jlodemos concluiv que pueda haber escrituras pablicas a partiv de documentos
electronicos con firma digital existen aspectos que vequieven precisiones del

legislador a traves de desarvollo normativo como:

- &9 ey del (Notaviado debe ser cambiada de manera que no obligue al
notavio a escribiv de su puiio y letra en un Degistro de LCscrituras
Jlablicas o vecurvivr a folios especiales del Colegio de NVotarios.
Deherian exceptuarse tales condicionamientos si se trata de microformas

que cumplan con el D). (/eg. 681.
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- Debe incluirse en la Ley del (Notaviado remisiones al .  /eg. 681
con el fin de cubriv el tema de las microformas y permitiv que formen

parte del protocolo notarial.

- El Reglamento de la Ley de _fitmas igitales sélo contempla
porcialmente algunas de las funciones de los notavios y fedatavios
juramentados. Debera indicarse que el concepto técnico de autenticacion
corvesponde a las entidades de verificacion y certificacion, y que el mismo
no perjudica la fe pablica que puedan emitivr los notavios o fedatarios

informaticos conforme al D).  /eg. 681.

- EL D). Leg- 681 menciona a los notarios y fedatarios juramentados en lo
que corrvesponde al tratamiento y conservacion de las microformas. Lso
no quiere deciv que involucre temas como el consejo o la evaluacion de la
legalidad de los actos juvidicos. Si embargo, el notavio y el fedatario
juramentado tienen conocimientos de devecho y podrian cubriv este aspecto,

el cual es propio del notario latino.

s ideas mencionadas estan ovientadas a servir como guin en la ovientacion

de una modificatoria en la  fey del (Notaviado que complemente a la

legislacion civil y que permita la emision de escrituras pablicas a partiv de
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documentos electvonicos con firma digital de manera que pueda efectunrse unn
importante gama de actos juvidicos ad solemnitatem que de otra manera no

podrian tener validez.
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CONCLUSIONES

&0 Forma es el aspecto exterior del acto juridico, la posibilidad objetiva en
que se conoce la manifestacion de voluntad ya sea expresa o tacita, si se infiere
indubitablemente de determinadas actitudes o civcunstancias de comportamiento
que vevelan su existencin. LCn términos generales, una declavacion o
manifestacion de voluntad expresa esta divigida al exterior y por tanto, a
destinatarios quienes identifican (autentican) a su autor, teniendo la certeza que
conocen la integridad del mensaje, el autor queda vinculado al mismo y no puede
desconocerlo o vepudiarlo. Cualquier documento, y sobre todos aquellos que
descansan en soporte papel, deben tener estas condiciones. _/;a practica mas
extendida es emitiv documentos escritos sobre papel con firma del autor, lo cual
tiene la ventaja de sev legible a primeva vista. ( Vo sorprende entonces que las

partes acudan mayoritariamente pata su mayor proteccion a la forma escrita y
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con firma, que es un signo distintivo del autor con el cual expresa que hace

suyo el mensaje y sus efectos.

JVo obstante lo dicho anteriormente, el articulo 141 del Codigo Civil establece
que la manifestacion de voluntad es expresa cuando se realiza en forma oval o
escrita, a través de cualquier medio divecto, manual, mecanico, electronico u
otro analogo. e este modo, se puede declavar la voluntad de manera expresa a
través de documentos electronicos (que constituyen documentos con forma
escritn), que tiemen cavacteristicas especiales que los distinguen de aquellos

que vesiden en soporte papel.

Ln forma se constituye en el mejor vehiculo pava divigiv lo querido en el fuero
interno y davlo a conocer al exterior. Aunque siempre existe forma en la
manifestacion de voluntad, puede tener o no temer requerimientos impuestos pov
las leyes o las propins partes que intervienen en el acto juvidico: es asi que
existen formas libres, ad probationem o ad solemnitatem. Giendo este altimo
caso muy importante porque la falta de observancia de la formalidad

establecida ocasiona la nulidad del acto.

Si un acto juridico con forma ad solemnitatem se vealiza a través de

documentos electronicos, debera cumpliv con los requerimientos previstos en la
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ley para cada caso; sin embargo, ello no lo exime de un analisis previo sobre
las cavactevisticas que debe compartiv con los documentos escritos en soporte
papel para examinar si cumple con las condiciones de otorgar certeza sobre el
autor de la manifestacion, sobre la integridad del mensaje y su vinculacion al

mismo de manera que no pueda repudiarlo.

2N documento electronico tiene determinadas cavacteristicas que lo distinguen
de los documentos escritos como la flexibilidad de su uso, la lectura por
hipervinculos, la movilidad para pasar de un soporte a otro (por ejemplo, de un
avchivo en disquete a C D 20N, la posibilidad de otorgar privilegios de
edicion del texto a vavias personas en linen que pueden interactuar a la vez y
altevar el documento gracins a un vapido acceso; pero también a la dificultad de
hablar de oviginales y copins, que no es legible a primera vista y por tanto, no
es susceptible de sev firtmado con puiio y letta. Cabe deciv que estas altimas
cavactevisticas gracins a la técnica pueden ser superadas, de manera que
mediante la técnica de firma criptografica asimétvica (firma digital) puede
otorgarse una gran certeza sobre la autenticidad, integridad y vinculacion del
mensaje con su autor. A todo ello, se agrega la opcion de confidencialidad

frente a terceros que no deban tener acceso al mensaje.
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2N documento electrénico por si sélo no ofrece tanta certeza sobre su
contenido y firma como un papel escrito firmado, aunque estavia en igualdad de
condiciones en velacion a up escrito sin firma. (Lo _Ffitma Clectrénica
contribuye a tener certeza sobre la autoria, integridad y vinculacion del autor
con el mensaje. Dentro de este género de _Lfitmas, la técnica de la firma
digital consiste en un par de claves anica (privada y pablica) velacionadas
matematicamente entre si, de tal forma que las personas que conocen la llave
pablica no pueden devivar de ella la clave privada. Cntre las ventajas que ofrece
estan la certeza sobre la autenticidad, integridad y vinculacién del mensaje con
su autor asi como la confidencialidad. Ademas, es necesaria la participacion
de entidades de vegistro, verificacion y certificacion de los titulaves de las

firmas.

&0 Loy de _fiemas y Certificados Digitales y su veglamento, vegulan el
uso de las firmas digitales, y abarcan aspectos como los certificados de
titulavidad y las entidades de certificacion que los otorgan, asi como las
autoridades de verificacion y vegistro de los titulaves de dichos certificados. £
VNDECONYT es la autoridad administeativa con  facultades para
supervisar a las mencionadas entidades, dictar parvametros para el uso de la
firma digital y ademas pava la actuacion de las autoridades que se dediquen a

conservar instrumentos pablicos a partiv de documentos electrénicos, por lo que
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es necesario tener en cuenta lo establecido en el Decreto  /egislativo (N° 681
sobre estandares de las microformas digitales, que son imagenes digitalizadas
de un documento que abavca a los que contienen firma electrénica (el génevo de

la firma digital).

Lo firma digital tiene sus propios procedimientos e incluso su autenticacion
del titular es un procedimiento técnico, no siendo previsto en ello la
patticipacion de un notario o al menos un fedatavio informatico juramentado
con idoneidad técnica. Segian el Deglamento de _firmas y (Certificados
Qigitales, amhos personajes participan en el caso de firmas asociadas a un
documento electrénico en cumplimiento del .  [eg. 681 lo cual se cibe n su
conservacion y conforme al D.S. N° 024-2002-_JZ4S se ha extendido n
expedicion de copins y certificar datos. &n nuestra opinion, la funcién notarial
excede la conservacion de un documento o la expedicion de copias, porque
incluye entre otvas cosas la autenticacion, certificacion de hechos, consejo a las
portes, verificacion que el acto juridico que las partes pretenden concretar se
ajuste a las leyes, asesoramiento a las partes para moldear al acto juridico en
la forma mas apropiada, etc. Si la autenticacion entendida en lao /ey y
Reglamento de la _fitma Qigital solo se vefiere a un procedimiento técnico

que no otorga fe pablica, puede observarse que el notario tiene una participacion
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muy veducida en cuanto a los actos juridicos que estan contenidos en

documentos electronicos con firma digital.

JIox tanto; un notario puede actuar dentro de la amplitud de funciones que se le
otorga en la /ey del (Notariado en lo que vespecta a los documentos escritos
en soporte papel, sin embargo no ocurre lo mismo para los documentos
electronicos que contienen firma digital por cuanto tiene un Ambito mas
veducido de accion en vista de las particulavidades de dicha técnica que la (fey

recoge.

Es legitimo preguntarse si son posibles los actos ad solemnitatem a partiv de
dicha clase de documentos, considevando que en estos casos la forma que
prescriben la ley o las partes tiene que ser cumplida para que el acto sen
valido; pava ello es conveniente examinar si es posible emitiv escrituras
pablicas en los casos de documentos electronicos considerados como originales
que incluyen firma digital. Zfn importante aspecto que debe considervarse es que
en nuestro Codigo Civil al examinar los casos en los cuales se prevé la forma
ad solemnitatem, los requerimientos predominantes son la escrituva pablica
(22%), forma escrita (22%), testamento (14%) y fitma (4%). A partiv de esta
constatacion, es importante evaluar si se puede emitiv escrituras pablicas a

pattiv de documentos electronicos con firma digital.
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JVuestra conclusion es que el notario tiene limitaciones para otorgar fe pablica
a documentos electronicos con firma digital cuando no participa divectamente,
Yo que como se ha dicho, aspectos como la autenticacion son procesos técnicos
de acuerdo al Deglamento de _Ffirmas y Certificados Digitales. Yas adn,
tiene impedimentos para incorporarlos en su protocolo notavial cuando no
siempre esta presente en la vealizacion de actos juvidicos que se vealizan en
linen y ni siquiera esta presente para efectuar la verificacion de la legalidad de
los actos o indicar a las partes si la forma establecida por ellas es la mas
conveniente, siendo este altimo aspecto, el asesovamiento a las partes, de la
mayor importancia porque es uno de los aspectos que distinguen a las
funciones del notariado latino. £n los casos de testamentos, se concluye que en
varios casos como los testamentos especiales del militar o del ciego, sovdo y
analfabeto, se puede vecurriv a la técnica (mediante videoconferencin o similar
que incluya al notario), siendo la mayor objecién de que genevalmente no es la
via mas vapida al alcance de las partes. £n el caso del testamento olografo se

concluye que la ley permite la aparicion de la firma digital.

ot otra parte, siendo la escritura pablica un documento matriz que se

incorpora al protocolo notavial, podva superarse dicha limitacion si se modifica

la Ley del (Notariado de manera que no obligue al notario a escribiv de su
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puiio y letta en su Degistro de Lscrituras Fablicas o vecurvivr a folios
especiales del Colegio de (NVotarios, siendo lo aconsejable exceptuar de tales
condicionamientos a las microformas que cumplan con el Decreto  /egislativo
JV° 681 y que la fey del (Notaviado se remita al mencionado Decreto

egislativo en lo que corvesponde a las micvoformas.

Es conveniente que la /ey del (Notariado contemple la forma en la cual el
notario o persona que otorga fe pablica puede autenticar documentos
electronicos con firmas digitales sin impedimiento del procedimiento técnico que
vealizan las entidades de certificacion, vegistro ylo vervificacion. el mismo
modo, debeva atenderse a la manera como el notario asesova a las partes en ln
emision del documento que acredita el acto juvidico con forma ad solemnitatem,
lo cual es de especial importancia si el acto mencionado debe cumpliv con

determinados requerimientos previstos por la ley pava ser valido.
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