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Prólogo



			La aceleración de los entornos digitales —y la expansión de su influencia en cada estrato de la vida social, económica y cultural— ha reformulado de manera radical la teoría y la práctica del Derecho probatorio. Allí donde la prueba solía apoyarse en materialidades palpables, hoy se impone una evidencia volátil, replicable y susceptible de sofisticadas adulteraciones. Frente a este escenario, el libro colectivo que el lector tiene entre sus manos se erige como una brújula académica y profesional: una obra coral destinada a explicar, problematizar y proyectar los desafíos que la “prueba digital” introduce en nuestros sistemas procesales y en la dogmática jurídica contemporánea.


			El volumen ofrece un repertorio conceptual imprescindible. Desde los estudios que indagan la autenticidad, integridad y confidencialidad como vértices de toda evidencia electrónica, hasta los trabajos que trazan la genealogía normativa de la firma digital, la blockchain y los sellos de tiempo confiables, para luego discutir los requisitos de certificación, la trazabilidad de los metadatos y la tensión —todavía irresuelta— entre la libertad probatoria y el riesgo de manipulación, cuestiones que atraviesan, como un hilo rojo, toda la obra.


			En la primera parte, se examina la incidencia de la prueba digital en los procesos de familia. El comentario de Gabriela Yuba, sobre los alimentos en Corrientes, muestra con nitidez el modo en que el art. 710 CCyC distribuye cargas dinámicas, obliga al juez a valorar indicios y amplía la oficiosidad para proteger el interés superior del niño. Los autores subrayan que la pantalla de un teléfono móvil, una captura bancaria o la trazabilidad de una agencia de loterías pueden delimitar el caudal económico del alimentante con mayor exactitud que cualquier declaración testimonial tradicional, siempre que los principios de libertad, amplitud y sana crítica se ejerzan con mesura.


			El capítulo referido al procedimiento administrativo y la defensa del consumidor trata temas de absoluta actualidad como la prueba y el blockchain y el expediente electrónico en el ámbito administrativo, finalizando con un artículo sobre la prueba electrónica en los contratos de consumo. Cecilia S. Acosta describe el tránsito del expediente papel al ecosistema GDE y subraya cómo la prueba digital redefine principios clásicos como el de eficacia y el de acceso a la información pública. A su vez, se examina el potencial de la blockchain para sustentar registros inmutables, reforzar la seguridad documental y, paradójicamente, desafiar los márgenes de discrecionalidad del decisor administrativo.


			En el Capítulo sobre prueba forense digital el Dr. Rodrigo E. Bionda despliega un recorrido que va desde el Principio de Locard hasta los modelos de tareas cognitivas y los ciclos de búsqueda de información, explicando paso a paso el “ciclo de vida” de la evidencia digital: diseño, recolección, preservación, análisis y presentación en juicio. El lector encontrará aquí un mapa detallado de estándares (Daubert, ISO/IEC 27037) y de herramientas —desde FTK hasta sistemas iDEMS— que habilitan la extracción, correlación y visualización de grandes volúmenes de datos forenses, junto a métricas para evaluar su impacto en la mitigación de riesgos corporativos


			El capítulo dedicado a los mundos emergentes trata sobre metaverso e inteligencia artificial; explora la producción de prueba derivada de sistemas autónomos, avatares y algoritmos generativos, y plantea la necesidad de estándares epistémicos que combinen trazabilidad algorítmica, explicabilidad y pericia interdisciplinaria. 


			En similar dirección, se investiga el valor probatorio de los emojis, los “likes” y otras manifestaciones del lenguaje digital, destacando el papel contextual que juegan en la formación del consentimiento y en la configuración de ilícitos extrapatrimoniales y en el Capítulo IV se trata extensamente, en tres artículos sobre el proceso penal, tanto en el reconocimiento biométrico facial, los archivos obtenidos de WhatsApp y la relevancia de la prueba digital en el proceso penal para la prevención del tráfico de material de abuso sexual infantil. 


			La obra cuenta con una selección de jurisprudencia que funciona como laboratorio de casos: desde trabajadores despedidos por videos y fotos publicados en sus redes sociales, o las capturas de pantalla de conversaciones de Whatsapp presentadas por la madre de una niña víctima de bullying en el ámbito escolar, pasando por la validez de la grabación de una comunicación telefónica mantenida con un cliente (audio scoring) para acreditar su conocimiento de las condiciones de contratación, hasta la incorporación al expediente digital de archivos alojados en Google Drive, o el reconocimiento por fotografías realizado por medio un teléfono celular. para orientar la investigación penal. Este recorrido confirma que la judicatura ha comenzado a trazar, caso a caso, la cartografía de una justicia digital, apoyada en la sana crítica y en la pericia informática como garantías de confiabilidad.


			En su conjunto, el libro ofrece una mirada poliédrica que articula teoría general, microsistemas procesales y praxis forense. Cada contribución dialoga con las demás, reflejando la convicción de que ninguna rama del Derecho puede permanecer ajena a la revolución tecnológica. Así, la obra se presenta como un manual avanzado para litigantes, magistrados, académicos y técnicos que buscan entender “la ecuación que espera respuesta” entre disrupción tecnológica y prueba jurídica.


			Esta Introducción no estaría completa sin un reconocimiento sentido a quienes hicieron posible esta empresa intelectual. A los autores, cuyo rigor y generosidad se combinan en cada página; a las compiladoras, que supieron tejer voces diversas en un tejido coherente, en particular a la jefa de Contenidos de la Editorial, Marcia Rillos, a Romina Lozano, Directora Editorial, a Débora Goiak y Anastasia Bosque, creadoras de contenidos, que han permitido a la Editorial apostar nuevamente a la publicación de obras de esta naturaleza relacionados con la influencia de la tecnología en el Derecho Procesal que ensancha los márgenes de nuestro horizonte jurídico. 


			Que estas palabras sirvan como un cálido “gracias” por su esfuerzo incansable, por la pasión con que investigan y por el compromiso con una justicia más justa, más transparente y más humana.


			Dr. Horacio R. Granero


			Presidente


			Editorial Albremática SA
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La prueba en el proceso de alimentos



			
-Comentario al fallo “P.M.P. C/G.M.A.D.J. s/alimentos del Juzgado de Familia, Niñez y Adolescencia de Paso de los Libres (Corrientes)- (1)



			Por Gabriela Yuba


			1.-Introducción


			La obligación alimentaria, concebida de modo integral (2), constituye una de las obligaciones esenciales de ambos progenitores, emergentes de la responsabilidad parental. Se trata de una obligación legal, que deriva justamente de la responsabilidad parental y que se vincula con la finalidad de dicha institución protectoria, con objetivos bien definidos en el art. 638 del CCyC, orientada a la protección, desarrollo y formación integral del hijo mientras sea menor de edad y no esté emancipado. (3)


			Estos, como sujetos de derechos, son los que deben recibir las acciones destinadas a la protección, desarrollo y formación integral, con fundamento en los arts. 1, 2, 638, 639, 658 y CCCN. 


			Pero más allá de la normativa legal, constitucional/convencional que sirve de suficiente fundamento a los derechos de los niños, niñas y adolescentes, se advierten en los procesos de alimentos, dificultades a la hora de acreditar los presupuestos para su procedencia, específicamente con relación al caudal económico del progenitor o progenitora alimentante, que debe pagar los alimentos. Ello afecta los procesos, impactando en el interés superior del niño llamado a proteger y en definitiva en el acceso a justicia y tutela judicial efectiva.


			Esto coloca a los niños, niñas y adolescentes, y al progenitor que reclama  (4), en una mayor vulnerabilidad. Recordemos que los alimentos importan necesidades actuales, concretas e impostergables, relacionándose con el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo (5), de modo que enfrentarse en un proceso con dificultades para acreditar el caudal económico del alimentante, demora tiempo, esfuerzo, dinero, mientras tanto la vida de los niños transita por procesos judiciales, cuando sus necesidades requieren atención inmediata.


			En el presente comentario, abordaremos algunos puntos que consideramos de interés con relación a los medios de prueba en los procesos de alimentos, como también la proactiva intervención del Juez, con el fin de garantizar el efectivo acceso a la justicia y tutela judicial efectiva de los hijos menores, como sujetos de derechos. 


			Tomaremos como elemento disparador el fallo dictado por el Juzgado de Familia, niñez y adolescencia de Paso de Los Libres, el 20/3/2024 (6), donde se detallan distintos medios probatorios tenidos en cuenta.


			


			2. El caso. La sentencia judicial


			La actora inició demanda de alimentos en nombre y representación de su hijo menor de edad (adolescente) contra el progenitor. Manifestó que luego de la ruptura de la pareja, el hijo de ambos continuó viviendo con ella. El padre, trabaja como agente Oficial de Lotería y Casino de la Provincia en el rubro Quinielas, ofreciéndole a la actora el manejo de una de las máquinas de venta de quiniela para que posea ingresos propios. La actora alquilaba un inmueble donde vivía con su hijo. De modo intempestivo, fue desvinculada por su ex pareja del empleo, no contando con dichos ingresos posteriormente.


			En su demanda, reclamó el 20% de los ingresos del demandado, realizando un cálculo proporcional mensual de los montos que percibía, más la obra social y el pago de la mitad del alquiler donde reside el hijo menor. Solicitó también la fijación de alimentos provisorios.


			Contesta el demandado, quien expresó que la actora no tuvo en cuenta que la custodia del hijo menor no es unilateral; que comparten el cuidado del hijo y que la actora trabaja, acompañando constancia de AFIP. Propone mantener la obra social prepaga; pagar la cuota alimentaria provisoria fijada por el Juzgado (el 30% del SMNyM) y pagar la mitad de los gastos comunes. Sobre el pago del alquiler señala que quedaría incluido en pago de la cuota alimentaria, dado que no corresponde, toda vez que en el inmueble de alquiler vive la actora, su pareja conviviente y el hijo mayor de la accionante.


			El Juzgado realizó una valoración de toda la prueba aportada y producida por las partes, a saber:












			 a) documental: sobre la deshabilitación de la máquina que utilizaba la actora, para facturar en el rubro Quiniela; facturas de servicios desarrollados por la actora para el Ministerio de Salud Pública de Corrientes, cesando de facturar por finalización de la contratación; memorándum de desafectación enviado por dicho Ministerio; inscripción del demandado en diversos impuestos, como ganancias, IVA exento, bienes personales, aportes a la seguridad social autónomos; titularidad de Agencia Oficial conforme Instituto de Lotería y Casinos, contando con 10 subagentes y 12 máquinas de venta activas; informe del Registro de Propiedad Inmueble sobre un inmueble a nombre del demandado; en el Registro de Propiedad automotor, registro de una camioneta todo terreno y un cuatriciclo a nombre del mismo.


			b) Prueba electrónica: capturas de pantalla, sobre una propiedad en el exterior (Brasil) y de constancias de operaciones con entidad bancaria de Brasil (Banco Bradesco) en copia simple.


			c) Prueba testimonial: sobre las vacaciones del progenitor demandado en Brasil.


			d) Valoración de las tareas de cuidado de la madre (actora)




			La Magistrada, decidió, analizando las pruebas producidas, hacer lugar a la demanda fijando una cuota equivalente a un (1) SMVyM con más el 70% de otro SMVyM, con actualización conforme el Consejo del Salario MVyM, con más el pago de la Obra social prevención Salud (Sancor Seguros.)


			3. Los procesos de familia. La prueba en los procesos de alimentos y su valoración


			El Código Civil y Comercial de la Nación incorporó en el Libro II sobre Relaciones de Familia, en el Título VIII los arts. 705 a 711 sobre los Procesos de Familia. Dichas normas contienen principios generales que constituyen pautas obligatorias en el proceso de familia, que se destaca por sus especiales características. El CCyC no contiene una definición de proceso familiar, sino que se refiere a “procesos en materia de familia” (art. 705 CCyC.) (Quadri y Gonzalez Quintián).


			Según Podetti, los principios procesales son “las directivas o líneas matrices dentro de las cuales han de desarrollarse las instituciones del proceso.” (7) “… Se trata de un principio porque ordena una pauta o criterio orientador que procura conformar las normas procesales y de organización judicial de manera tal que obtenga las finalidades perseguidas…”. (8)


			De modo que la incorporación en el código de fondo de principios procesales, constituye una herramienta adecuada para hacer efectivos los derechos de los sujetos vulnerables, en el ámbito del Derecho de Familia donde los conflictos familiares requieren de otros enfoques diferentes frente al ámbito civil. Dichos principios procesales receptan las “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia en condiciones de Vulnerabilidad. (9)


			Como sostiene la jurista Mabel de Los Santos, “…El nuevo Código Civil y Comercial cumple con la necesaria adecuación del derecho privado al bloque de constitucionalidad y para asegurar la operatividad de sus normas consagra normas procesales mínimas. Así establece principios y reglas aplicables a los “Procesos de familia”, como título VIII del Libro Segundo, que regula las denominadas “Relaciones de Familia”, a los que deberán adecuarse los regímenes procesales de todo el país…”. (10) 


			En todo proceso de familia deben respetarse los principios de tutela judicial efectiva, inmediación, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, junto con los demás recaudos que dispone el art. 706 del CCyC. Estos principios apuntan a garantizar la efectividad de los derechos de los más vulnerables, especialmente el acceso a la justicia, siempre teniendo como norte el interés superior del niño.


			Diego Benavidez Santos (11) expresa que “…Los principios del derecho procesal de familia los definimos …, como los componentes esenciales del sistema que se han tenido en cuenta, aún en forma implícita, para el diseño de las normas y que sirven para realizar procesalmente y conectar con el mandato protector constitucional, y de instrumentos internacionales, a la familia y a los grupos vulnerables, para sistematizar el ordenamiento, para vitalizarlo ante los casos concretos, para resguardar la instrumentalidad, para contextualizar en las características y necesidades de los asuntos familiares y para conducir el sistema hacia su finalidad que es tener como centro a la persona humana, proporcionando de todas maneras la perfilación o la caracterización del sistema…”.


			También parte de la doctrina (Guahnon) sostiene que “… los procesos de familia poseen principios y caracteres propios, que definen, orientan, complementan y explican las normas procesales y los procesos en los que se ventilan los conflictos de esa índole, razón por la cual no es posible la aplicación mecánica de las normas alojadas en los ordenamientos procesales que nos rigen, sin atender a las particularidades de este tipo de procesos y de los intereses involucrado…”. (12) 


			Ahora bien, es importante destacar que el juez en la interpretación de la prueba debe valorar las probanzas en su conjunto, aplicando a la construcción de presunciones y valoración de la conducta de las partes como medio de prueba. 


			Así, la libertad, amplitud y flexibilidad respecto de la admisibilidad, producción y colaboración de la prueba está directamente relacionado con las cargas dinámicas de la prueba y la carga de colaboración. (13) (art. 710 CCyC.). Debemos agregar, además, el principio favor probationem, según el cual, en caso de duda, el juez debe pronunciarse a favor de la admisión, producción o eficacia de la prueba de que se trate. 


			Cobra vigencia la “teoría de las cargas dinámicas” especialmente en los procesos de familia, que implica poner en cabeza de quien está en mejores condiciones de probar determinados hechos, la carga de hacerlo. Se impone el deber de colaborar en el esclarecimiento de la verdad, que adquiere una importancia fundamental en el Derecho de Familia.


			El art. 710 del CCyC impacta en el proceso de alimentos, dotando a las partes de herramientas para ofrecer las pruebas necesarias para acreditar el caudal económico del alimentante. En ese aspecto, es abundante la jurisprudencia que sostiene que no sólo el juez valorará las pruebas directas, como así también las indirectas o indiciarias. 


			


			Estas revisten importancia y deben ser analizadas teniendo en cuenta el contexto del caso, so pena de no afectar los derechos de las partes litigantes, pero fundamentalmente, de los sujetos más vulnerables: los niños, niñas, adolescentes, beneficiarios de la cuota alimentaria. 


			3.a) Sobre la prueba directa, indirecta e indicios


			Frente a la imposibilidad muchas veces existente de acreditar en forma concreta el caudal económico del alimentante, se puede ver frustrado o dificultoso el reclamo alimentario. La libertad, amplitud y flexibilidad probatoria se erigen como principios vitales para la efectividad de la tutela judicial efectiva de los sujetos vulnerables, todo ello bajo el prisma de la sana crítica y de un análisis integral del Juez sobre la totalidad de la prueba ofrecida.


			No sólo pueden valerse las partes de prueba directa, sino de la prueba indirecta o de indicios, debiendo éstos ser analizados con los restantes medios probatorios existentes en la causa. Su valor dependerá de la relación con otras pruebas. 


			Podemos mencionar también a las presunciones simples, entendidas como el conjunto de razonamientos o argumentaciones mediante las cuales, a partir de hechos conocidos, se concluye afirmando otros desconocidos. “… No son las presunciones un medio de prueba stricto sensu, sino un procedimiento de prueba consistente en inferir, a partir de un hecho probado (indicio) y de una regla de experiencia, la existencia de un hecho desconocido… para aludir al procedimiento de prueba indirecta o indiciaria se habla algunas veces de prueba de presunciones: las expresiones prueba directa, prueba indiciaria y prueba presuntiva aluden a una misma estructura probatoria… ”. (14)


			En cuanto al indicio, desde lo conceptual, “… hace referencia al hecho conocido o a la fuente que constituye la premisa de la inferencia presuntiva: así pues, es un indicio cualquier cosa, circunstancia o comportamiento que el juez considere significativo en la medida en que de él puedan derivarse conclusiones relativas al hecho a probar. Entre presunción e indicio, hay pues, la misma diferencia que se da entre un razonamiento y la premisa de hecho que le sirve de punto de partida…”. (15)


			Podemos mencionar como ejemplos de prueba directa, el recibo de haberes, titularidad de bienes, inscripciones registrales, impositivas, testigos. Sobre los indicios, la jurisprudencia menciona “… ser titular de una caja de ahorro o cuenta corriente junto con los gastos efectuados con ellas, de una caja de seguridad en una entidad bancaria, de un plazo fijo, cantidad de líneas telefónicas a su nombre, estar afiliado a una empresa de medicina prepaga, cantidad de viajes efectuados al interior y exterior del país, servicios de luz, teléfono, televisión por cable, los gastos derivados del uso de automotor —aunque no sea de su propiedad—, y la vivienda en la que habita con su nueva familia (cuando a pesar de no ser de su propiedad, se abona un canon locativo)…”. (16) (17)


			3. b) Impacto de nuevas tecnologías como medios  de prueba en el proceso. La prueba electrónica y otros medios probatorios digitales y tecnológicos.


			Se ha definido a “…la prueba electrónica, o en soporte electrónico, como aquella información contenida en un dispositivo electrónico a través del cual se adquiere el conocimiento de un hecho controvertido, bien mediante el convencimiento psicológico, bien al fijar este hecho como cierto atendiendo a una norma legal…”. (18)


			Advertimos cómo se incorporan como consecuencia de los avances tecnológicos, la prueba electrónica, digital, entre otras, señalando la doctrina que la relevancia de este tipo de prueba, adquiere nuevos significados en los procesos de familia, puntualmente en virtud del principio de libertad y amplitud probatoria que rige en materia de familia y que el Código Civil y Comercial ha receptado. (19) En virtud del principio de libertad de la prueba, se admiten estos nuevos medios probatorios electrónicos o digitales, que pueden cuestionarse desde la óptica de los derechos humanos (violación a la privacidad, intimidad). 


			Pero la aparición de correos electrónicos, mensajes de texto, e-mails, WhatsApp, filmaciones con cámaras ocultas, videograbaciones, utilización de internet, redes sociales (20), IA, YouTube, Tik Tok, capturas de pantallas de dispositivos electrónicos (computadoras, teléfonos celulares) aportan medios y elementos probatorios que las partes pretenden introducir en los procesos (en este caso, de alimentos).


			Cabe destacar que la jurisprudencia y doctrina son contestes en sostener pautas, criterios que permiten elaborar una suerte de catálogo de recaudos (fundados en derecho) y características a la hora de la admisión de este tipo de pruebas, a fin de no conculcar derechos fundamentales (como el derecho a la intimidad y privacidad que hacen a la dignidad de la persona y el derecho a la defensa en juicio).


			Quadri señala que “… la cercanía entre los sujetos intervinientes en los procesos de familia muchas veces puede dar lugar a la obtención de elementos probatorios por medios reñidos con nuestro ordenamiento jurídico. Es entonces necesario recordar que —en materia probatoria— existe un principio que es el de ineficacia de la prueba obtenida ilícitamente…”. (21)


			Podemos señalar los siguientes recaudos a tener en cuenta a la hora de admitir estas pruebas: (22)



			a) El modo de obtención de la prueba (correo electrónico, mensaje de texto, grabaciones, medios fílmicos, etc.) debe ser lícito.


			b) Sobre correos electrónicos, mensajes de texto, se deberá analizar la autoría y autenticidad. Esto lleva a acudir al auxilio de la prueba de informes (a servidores, como Google, Yahoo!) y periciales informáticas, para acreditar dichas condiciones.


			c) Resguardo del principio de bilateralidad y derecho de defensa. (23)


			d) Los correos electrónicos y mensajes de texto, sin asimilados en su tratamiento al de cartas misivas.




			Los mensajes de voz y de texto de teléfono celular; video grabaciones; documentos digitales (como Google Street view) son sólo algunos ejemplos que han sido objeto de tratamiento por parte de la jurisprudencia y doctrina en materia probatoria. (24)


			Con relación a las copias impresas de pantallas de mensajes, se sostiene que constituyen prueba documental, con carácter de prueba indiciaria, cuya valoración dependerá del resto del plexo probatorio. La admisión de dichas pruebas (novedosa en virtud de la impronta de las nuevas tecnologías y su impacto en el derecho procesal) no es lo mismo que su valoración, dependiendo ésta de la sana crítica del juez, en virtud de un análisis integral de la totalidad de las pruebas aportadas y producidas en el proceso en cuestión. (25)


			Tal como sostiene Ordoñez, la validez probatoria de los documentos electrónicos, telemáticos, reposa en tres ejes fundamentales: autoría, integridad y licitud. “…La autoría sirve para desdeñar quién es el autor del documento electrónico, vale decir, de quién emanó el mismo para así producir consecuencias legales de diverso tenor. La integridad apunta a descartar o eventualmente restar eficacia probatoria a aquellos documentos telemáticos que hayan sido objeto de modificaciones o adulteraciones o que carezcan de aptitud para transmitir confianza técnica. La licitud busca confinar cualquier medio probatorio obtenido o producido en violación al orden jurídico en su conjunto, independientemente de que se trate de una norma adjetiva, sustancial o supra legal (Constitución Nacional y Tratados Internacionales de igual jerarquía)…”. (26)


			


			Por otro lado, a los efectos de brindar solidez probatoria a las pruebas electrónicas y demás medios nombrados, el aporte de la pericia informática o técnica, es fundamental, descartando cualquier tipo de manipulación, adulteración y afectación de la cadena de custodia de la prueba de que se trate. 


			Cabe recordar que la utilización cada vez más frecuente de impresiones, ya sea captura de pantallas, documentos digitales, impone el respeto de recaudos que eviten descalificar dichas pruebas. Las mencionadas son meras reproducciones, pruebas documentales cuya validez probatoria será abonada con prueba informativa, pericial informática. Tendrán valor de prueba indiciaria, abonada con el restante plexo probatorio en la causa de que se trate, bajo una valoración del juez conforme su sana crítica.


			3.b.1.) Inteligencia Artificial y su impacto en las pruebas documentales.


			No podemos dejar de mencionar el impacto de la IA en el Derecho, con algunas breves referencias y debates que suscita en torno al tema probatorio.


			La doctrina afirma que “… La inteligencia artificial es una rama de la informática que busca desarrollar sistemas capaces de realizar tareas que, tradicionalmente, requerirían inteligencia humana. Estos sistemas pueden aprender, razonar y adaptarse, lo que les permite procesar y analizar grandes volúmenes de datos de manera eficiente…”. (27)


			Resulta interesante lo expresado por Orellana y Rossi, sobre el aporte de la IA generativa a las pruebas documentales: “…La IA generativa ofrece un poderoso recurso para enriquecer las pruebas documentales, al facilitar la creación de argumentos detallados que conectan de manera directa las evidencias con los hechos y los fundamentos legales presentados en un caso. Esto permite a los abogados elaborar explicaciones más precisas y convincentes, logrando que las pruebas documentales no se presenten de forma aislada, sino enmarcadas en un análisis claro que respalda los alegatos de las partes. De esta manera, se fortalece la capacidad argumentativa en la presentación de pruebas ante el tribunal, lo que mejora la comprensión y el impacto de la evidencia presentada. Además, la IA generativa puede crear representaciones visuales que ayuden a ilustrar situaciones o hechos relevantes sin alterar la esencia de las pruebas originales. Por ejemplo, en un caso de daño estético, la IA puede generar una imagen que muestre cómo habría sido el resultado adecuado de una cirugía exitosa, permitiendo al juez visualizar de manera clara el perjuicio que alega la parte actora. Estas representaciones no buscan reemplazar la prueba, sino complementar el análisis probatorio al ofrecer una forma más comprensible y directa de evidenciar los hechos del caso. Es fundamental que este tipo de herramientas se utilicen con total transparencia y buena fe, informando tanto al tribunal como a la contraparte sobre la naturaleza y el propósito de las representaciones generadas. De este modo, se evita cualquier riesgo de manipulación o engaño, y se garantiza que el uso de la IA generativa en el proceso judicial se mantenga dentro de los parámetros éticos y legales adecuados, contribuyendo a una justicia más clara y equitativa…”. (28)


			Cabe mencionar también que se ha señalado que las tecnologías, como por ejemplo el ChatGPT  (29) (30) “…pueden potenciar la labor judicial al permitir una mejor comunicación con los ciudadanos, facilitando la comprensión de las decisiones judiciales… el uso de la IA no reemplaza el análisis judicial, sino que lo complementa, siempre bajo supervisión y control humano…”. (31)


			Tomando en cuenta el principio de oficiosidad que caracteriza a los procesos de familia (art. 706 CCyC), Bielli, aborda el tema de la IA (ChatGPT, Gemini o Meta IA) y su utilización por parte del Juez para obtener información que lo ayude a dilucidar el conflicto traído a resolver por las partes, preguntándose si está generando prueba de oficio o es el equivalente a consultar un libro de biblioteca. 


			Expresa que “…Cuando decimos “producir prueba de oficio” nos referimos a la facultad del juez para ordenar la incorporación de pruebas al proceso por iniciativa propia, sin que ninguna de las partes lo haya solicitado. Y esta acción está sujeta a ciertas limitaciones y garantías procesales, como el respeto al derecho de defensa y al principio de contradicción, permitiendo a las partes conocer y refutar la nueva prueba generada…”. (32)


			Destaca para tratar el tema dos posturas: el tecnogarantismo y el tecnoactivismo judicial.


			Para el tecnogarantismo judicial, esa actividad del juez que ingresa a un Modelo de Lenguaje de gran escala (LLM) para buscar información al momento del dictado de la sentencia, representa una violación a la garantía de imparcialidad y derecho de defensa en juicio. (33)


			Según el tecnoactivismo judicial, la acción del magistrado está orientada hacia la búsqueda de la verdad jurídica objetiva, siendo la prueba el medio por el cual se obtiene la conexión entre los dichos en el proceso y los hechos ocurridos en el ámbito en concreto.


			Bielli, citando a Quadri expresa “…Quadri, en una magistral publicación, digna de lectura, explica que tecnoactivismo judicial en el ámbito de la prueba estaría caracterizado como el activismo judicial que, además de los medios probatorios clásicos, comienza a aprovechar aquellas posibilidades que le brindan al juez las TIC y así se vale, especialmente, del documento electrónico, en sus diversas variantes …”.” … A la vez reflexiona que cuando se trata de prueba electrónica, es muchísima información que circula en la red; y muchísima también la que puede obtenerse del análisis de diversos tipos de dispositivos, especialmente aparatos de telefonía celular, pero sin que ellos agoten el catálogo, porque pueden recabarse datos de los equipos más insospechados (IoT). Entonces, cuando se le abre al juez semejante gama de posibilidades, su deber de buscar (no necesariamente hallar) la verdad jurídica objetiva parece reconfigurarse…”. (34)


			La diferencia entre una y otra postura es que el teconoactivismo apunta a una mayor participación del juez en el proceso, valiéndose de las herramientas tecnológicas en pos de la eficacia de la justicia, no comprometiendo la imparcialidad del juez.


			Según Bielli al integrar LLMs, debe garantizarse el debido proceso, respetándose el principio contradictorio y derecho de defensa en pos de un proceso justo y equilibrado.


			4. Jurisprudencia


			Hemos efectuado un recorrido conceptual en materia de procesos de familia, de alimentos y sobre las pruebas en dicho proceso.


			Veamos qué dice la jurisprudencia sobre estos temas.


			Sobre las pruebas directas, indirectas, indicios, deber de colaboración:


			“…Si bien el accionado mencionó que su único ingreso es el salario que percibe de su empleadora y que su tarjeta de crédito y caja de ahorro registran un escaso nivel de gastos y movimientos, no ha de perderse de vista que para obtener tales productos el interesado debe acreditar frente a la entidad bancaria cierta solvencia económica que no se condice con el nivel de erogaciones que se informan (...) Si bien en la especie ha sido acreditada la remuneración que percibe el padre por su actividad en relación de dependencia, lo cierto es que los gastos que demandan la manutención del automotor, los de la vivienda donde habita con su nueva familia y las necesidades de esta y los alimentos de la menor objeto de autos, conducen a presumir que no se han demostrado la totalidad de los recursos del accionado, de ahí que debe utilizarse la prueba indirecta o de presunciones y, en ese aspecto, la falta de determinación de las remuneraciones autoriza a optar por el criterio más favorable a la alimentada…”. (35)


			“…Respecto a la fijación del “quantum”, cabe precisar que no es necesario que las pruebas producidas en el proceso demuestren en forma directa los ingresos del alimentante o su patrimonio, sino que —como bien lo señala el A-Quo— basta con un mínimo de elementos que den las pautas básicas para estimar el monto de la cuota. La prueba del caudal económico del alimentante puede así surgir de la prueba directa y de indicios sumados, o de presunciones exclusivamente, siempre que reúnan las condiciones de eficacia que le son propias, aunque valorados con criterio amplio a favor de la pretensión. El demandado está obligado a prestar colaboración para establecer sus ingresos y la falta de cumplimiento no puede redundar en perjuicio del alimentado. De allí que el juez a falta de prueba directa debe acudir, a las pautas ya relacionadas…” (36).


			“…En el proceso de alimentos no es necesario que la valoración de la prueba sea directa de los ingresos del alimentante, pues no requiere la demostración exacta de su patrimonio, sino de un mínimo de elementos que dan las pautas básicas para estimar el monto de la pensión. Fundamento de la Dra. E. Dri….”. (37)


			“…Frecuentemente no resulta posible acreditar el real nivel de ingresos del demandado a través de prueba directa, de manera que, en tales casos, en los que la prueba directa no se obtiene, la cuota se fijará en base a los indicios que permitan presumir una determinada situación económica y de ingresos en el demandado. Estos indicios deben ser apreciados con criterio amplio, en favor de la prestación que se reclama, en razón de las necesidades a satisfacer; aunque, por la igualdad de trato que en el proceso merecen las partes, este principio debe ser apreciado con suma prudencia…”. (38)


			También se ha dicho: “… en orden a las pautas para la determinación de la cuota alimentaria, no es necesario que la justificación de los ingresos del obligado resulte de la prueba directa pues para su apreciación es computable la meramente indiciaria, porque no se trata de la demostración exacta de su patrimonio sino de contar con un mínimo de elementos que permitan ponderar su capacidad económica, la cual dará las pautas necesarias para estimar el “quantum” de la pensión en relación con sus posibilidades…”. “… al establecerse el “quantum” de la prestación alimentaria, se deben equilibrar —prudencial y equitativamente— las necesidades de los alimentados, las posibilidades del alimentante y el deber alimentario que deriva de la responsabilidad parental, con la prevención de que no es ajustado a derecho escatimar esfuerzos o medios que conduzcan al pleno cumplimiento de los compromisos que tienen los progenitores por su condición de tales…”; “… la base para la fijación de la pensión alimentaria no es indispensable la demostración exacta, mediante prueba directa, de la capacidad económica del obligado. Por el contrario, para su apreciación bastan las presunciones que den una idea aproximada de dicho caudal…” (39)


			Principio de las cargas probatorias dinámicas:


			“…En un juicio de alimentos ambas partes están obligadas a aportar las pruebas que están en mejores condiciones de producir, pues se trata de demostrar hechos y circunstancias de la realidad que el demandado puede fácilmente ocultar. La orfandad probatoria no resulta obstáculo para la determinación de una cuota alimentaria que proporcione adecuada cobertura al hijo menor de edad…”. (40)


			“…La capacidad económica del alimentante puede ser acreditada por cualquier medio de prueba, y si ello no resultara suficiente para avalar el decisorio en crisis, al menos en este aspecto, vale recordar que en este proceso, como en todos los de familia, rige el principio de las cargas probatorias dinámicas (art. 710 CCyC y art. 144 inc. D del CPF y VF) con lo cual, quien estaba en mejores condiciones de acreditar sus ingresos reales y actuales era el propio demandado a quien le bastaba con acompañar el último bono de sueldo…”. Sobre las tareas de cuidado: “… si bien es cierto que la obligación alimentaria está a cargo de ambos padres, ello no autoriza olvidar que en el caso la madre convive con la menor, lo que permite presumir que se hace cargo de una serie de gastos imprescindibles que su atención cotidiana demanda lo cual, además implica una inversión de tiempo al que debe reconocerse valor susceptible de apreciación pecuniaria a tenor de lo prescripto en el art. 660 del Código Civil y Comercial de la Nación.”.  (41)


			Cabe mencionar que se debe analizar cada caso en particular y su contexto, garantizando la igualdad de las partes y el interés superior del niño. 


			En este fallo, se hizo lugar a la demanda de alimentos a favor del padre, debiendo la madre pagar cuota alimentaria a favor de su hijo menor (quien está bajo el cuidado del padre). 


			“…La obligación alimentaria derivada de la responsabilidad parental es amplia y tiene su origen primario en la filiación. Su cuantía debe ser suficiente para satisfacer las necesidades del desarrollo del hijo y como regla general se determina por la condición y fortuna de ambos progenitores pues sobre ellos recae, aun cuando el cuidado personal esté a cargo de uno. Además, las tareas que demanda el cuidado personal del hijo por parte del progenitor tienen un valor económico y su ponderación monetaria debe ser considerada un aporte para su manutención…”. “…La proporción entre las entradas de la alimentante y la cuota a fijar es materia sujeta al prudente arbitrio judicial, conforme al monto de dichas entradas y a las necesidades del alimentado que se deben cubrir. Si no es posible acreditar el caudal económico de la alimentante mediante prueba directa de sus ingresos exactos debe acudirse a la indirecta o de presunción …”. (42)


			Sobre los indicios


			“Si bien la ausencia de prueba directa de ingresos del alimentante no impide establecer el monto de la cuota, pues a tal fin la prueba indiciaria resulta un auxilio al que tradicionalmente acuden las soluciones en la materia, es menester que se apoye en hechos reales y probados, de los que pueda inferirse con cierto grado de certeza el nivel de vida del accionado”  (43)


			“…Se ha sostenido doctrinariamente que, “frecuentemente no resulta posible acreditar el real nivel de ingresos del demandado a través de prueba directa, en tales casos la cuota se fija en base a indicios que permiten presumir una determinada situación económica y de ingresos en el demandado; la demostración del caudal económico del alimentante puede surgir de la prueba directa en su totalidad, o en parte directa y en indicios sumados, o de presunciones exclusivamente, siempre que reúnan las condiciones de eficacia que les son propias. Los indicios deben ser apreciados con criterio amplio en favor de la prestación que se reclama. Si el demandado pretende que no se tengan en cuenta ciertos indicios, que permitirían presumir una solvencia mayor que la que tiene, tendrá a su cargo producir la prueba en sentido contrario. En este tipo de juicios, en los que se trata de demostrar hechos y circunstancias de la realidad que el demandado puede, a veces, fácilmente ocultar, cada parte está obligada a aportar la prueba que está en mejores condiciones de producir”. (44)


			Sobre procesos de familia y principios procesales


			“…La eficacia del proceso de familia es un mandato que se amplía cuando se ponen en juego los derechos de los niños; esto es sostenido por el Cód. Civ. y Com. de la Nación —arts. 1º, 2º, 650, 652, 653, 658, 659, 705, 706, 709 y concs.—, por la Constitución de la provincia de Buenos Aires —art. 15—, la Constitución Nacional —arts. 18 y 75, inc. 22—, los tratados internacionales de derechos humanos específicamente aplicables —arts. 8 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica y arts. 3º, 4º, 9º, 12, 18, 27 y concs. de la Convención de los Derechos del Niño— así como por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros casos en “Fornerón” —27/6/2012; LLO— y “Furlán y familiares” —31/8/2012; LLO— (SC Buenos Aires, 7/10/2015, “S., D. c. D., M. N. s/tenencia de hijos”, LLBA 2015 [noviembre], p. 1088, LL del 26/11/2015, 10, ED 268-342, AR/JUR/35525/2015.


			“…En el proceso de familia, el principio de tutela judicial efectiva, consagrado en el art. 706 del Cód. Civ. y Com., implica el derecho a un juicio justo, a ser oído, a rendir prueba, a que se dicte sentencia sin dilaciones indebidas, y a que esta se cumpla …”. (JFamilia Nro. 2, Mendoza, 17/2/2016, “B., E. L. c. C. C., D. G. s/ejecución alimentos”, AR/JUR/20077/2016.


			También la Cámara de Apelaciones en lo Civil y comercial de Necochea el 29/11/2023 (45) ha dicho que: “…es importante señalar que los procesos de familia tienen particularidades propias, que obedecen —en parte— a la naturaleza de los conflictos que abordan, y cuya génesis conlleva a la primacía de principios específicos, como son los relativos a la prueba, que al respecto prescriben: “Los procesos de familia se rigen por los principios de libertad, amplitud y flexibilidad de la prueba. La carga de la prueba recae, finalmente, en quién está en mejores condiciones de probar” ...”. 


			 “… en el juicio de alimentos el deber de colaboración en el proceso por parte del alimentante se revela esencial a partir de la teoría de las cargas procesales dinámicas, consagrada en el art. 710 del CCyC, que “dispone que los procesos de familia, en general, se rigen por los principios de libertad, amplitud y flexibilidad de la prueba y que la carga de la prueba recae, finalmente, en quién está en mejores condiciones de probar; lo que permite aplicar al proceso de alimentos las cargas procesales dinámicas…”.“…en lo que hace a la valoración de la prueba producida en el proceso de alimentos, no es necesario que la misma sea directa de los ingresos del alimentante o de su patrimonio, sino que basta con un mínimo de elementos que den las pautas básicas para estimar el monto de la pensión. La prueba del caudal económico del alimentante puede surgir de la prueba directa en su totalidad, o en parte de prueba directa y de indicios sumados, o de presunciones exclusivamente, siempre que reúnan las condiciones de eficacia que le son propias, aunque valoradas con criterio amplio, en favor de la pretensión del demandante…”.


			Sobre el deber de colaboración


			La Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Nicolás, ha dicho con respecto a la tesis que defiende la teoría del deber de colaboración”…Entiendo necesario establecer, como punto de partida, que en materia de alimentos cuando no es posible la obtención de prueba directa de los ingresos con que cuenta el obligado —como acontece en el sub júdice— la cuota debe fijarse en base a los indicios que permiten presumir determinada situación económica y de ganancias en el demandado, cuya apreciación ha de hacerse con criterio amplio a favor de la prestación que se reclama en razón de las necesidades a satisfacer. Y si el requerido pretende que aquellas señales no tengan esa consecuencia tiene a su cargo producir prueba en contrario, pues en este tipo de procesos, en los que se intenta demostrar hechos y circunstancias de la realidad que el accionado puede, a veces, fácilmente ocultar, cada parte está obligada a aportar los elementos acreditativos que está en mejores condiciones de producir, lo que coincide con la obligación del alimentante de prestar la colaboración necesaria a efectos de que queden demostrados sus reales ingresos… (conf. GHERSI, Gustavo A., ps. 417 y ss.”  (46)


			Sobre el valor probatorio de mensajes de WhatsApp, capturas de pantalla, Facebook


			Un interesante fallo dictado por la Cámara Civil y Comercial de Morón, sala II el 2/8/2024, destaca como prueba en el juicio de alimentos, las capturas de pantallas aportadas por la actora de redes sociales del padre, valoradas junto con informe de la Dirección Nacional de Migraciones, respecto de un viaje efectuado al exterior por el mismo.


			La Cámara dijo: “…las capturas de pantalla no son el medio procesal más idóneo para demostrar el contenido y tenor de los posteos efectuados en el ámbito de las redes sociales.”. “…conforme lo indican las máximas de la experiencia (art. 384 del CPCC), incluso contextualizadas con lo tecnológico, vemos que las capturas que se han aportado, por su formato, se referirían a publicaciones del tipo “Historias” en la red social Facebook (la forma en que presenta la información y la posibilidad de reaccionar a la publicación que se observa debajo, nos muestran tal circunstancia). ¿Y qué es lo que caracteriza a este tipo de publicaciones? Pues algo fundamental: su fugacidad. Entonces, sopesando esto, además de las pautas del art. 710 del CCyCN y en el específico contexto de autos, podemos considerar admisibles estas pruebas documentales.” (47)


			Sobre el valor probatorio de WhatsApp:


			“…en el día de hoy con el avance de las comunicaciones y la evidente caída en desuso de la correspondencia escrita postal, el medio escrito en soportes electrónicos (e-mail, mensajes de texto, chats, WhatsApp, Messenger) y siempre y cuando los destinatarios elijan el modo privado de comunicación y no sean públicos (dentro de los cuales deben incluirse aquellas que son compartidas en grupos) como la correspondencia oral telefónica grabada en el soporte que fuere, puede ser ofrecida y producida como prueba admisible”, citando la doctrina autoral y considerando acreditados los hechos discutidos mediante el aporte de un acta notarial que documentaba la existencia de mensajes intercambiados mediante esta aplicación, aunque —vale decirlo también— según se indica en el fallo, existían más pruebas corroborantes de lo que surgía de ello…”.(Cámara 3° de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario Mendoza). (48)


			


			5. A modo de reflexión


			La especificidad y características de los procesos de familia, tiene una regulación con pautas que son obligatorias contenidas en el Código Civil y Comercial de la Nación. Los principios de amplitud, libertad y flexibilidad de la prueba deben guiar la actividad de las partes y del juez a la hora de valorar las pruebas producidas, con respeto de las garantías procesales y debido proceso. 


			El norte debe ser siempre el interés superior del niño, so pena de incrementar la vulnerabilidad del mismo.
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Formas modernas de correspondencia:  los mensajes de WhatsApp como prueba  en el marco de los procesos civiles



			Por Patricio Gustavo Groppo y Mariano Pablo Viadas


			 

			1. Introducción.


			Si bien resulta complejo identificar el momento histórico en el cual los seres humanos empezamos a comunicarnos, existe cierto consenso en señalar que el lenguaje tiene su génesis con la aparición del homo sapiens hace más de dos millones de años.


			Desarrollaron dos maneras de comunicarse (49): primero se abrió paso la palabra hablada y, posteriormente, la expresión escrita (50). 


			Ahora bien, en la era digital (51) que estamos atravesando, nadie puede soslayar que se ha producido un radical cambio en la forma en que nos comunicamos tanto personal como profesionalmente.


			En efecto, las innovaciones tecnológicas han provocado una rápida aceleración y una enorme expansión geográfica y de penetración humana del alcance de la comunicación social (52).


			En ese sentido, las plataformas de mensajería instantánea han tomado un rol preponderante en la forma de facilitar la interacción rápida y eficaz entre sujetos.


			La llamada mensajería instantánea es una forma de comunicación en tiempo real —sincrónica— que permite al usuario interactuar de diferentes maneras, ya sea enviando mensajes de texto, imágenes, videos y/o archivos multimedia. Puede ser utilizada tanto en dispositivos móviles como en computadoras —laptops o de escritorio—.


			Estas plataformas han transformado radicalmente la comunicación personal y profesional. Entre ellas, WhatsApp —cuyas características serán abordadas en un acápite de esta obra— se ha consolidado como una de las herramientas más utilizadas a nivel mundial (53). 


			Sin embargo, su creciente uso ha planteado nuevos desafíos en el ámbito legal, en particular en torno a la validez de las comunicaciones vertidas por ese medio como prueba en los procesos judiciales.


			Es que los mensajes enviados a través de la aplicación WhatsApp presentan interrogantes para quien quiera ofrecerlos como prueba, toda vez que resulta de vital importancia la acreditación de múltiples factores, como su autenticidad, la integridad de los dispositivos desde los cuales fueron enviados y recibidos y, la posibilidad de manipulaciones o alteraciones en su contenido.


			En este trabajo, se intentará brindar al lector una serie de pautas a fin de intentar dilucidar cómo deben obtenerse este tipo de pruebas, cómo ofrecerlas —es decir, traerlas a un proceso judicial— y, finalmente, cómo deben ser valoradas por los magistrados.


			Lo expuesto en el párrafo anterior no resulta baladí, habida cuenta que en cada una de esas etapas —esto es, recolección, incorporación y valoración del material probatorio— colisionan derechos protegidos por la Carta Magna y los Tratados Internacionales con igual jerarquía, tales como el derecho al debido proceso, la intimidad, la privacidad y el derecho a la búsqueda de la verdad objetiva y la justicia.


			Por ende, es menester intentar armonizar la incorporación de los mensajes plasmados a través de la plataforma WhatsApp con la protección de los derechos mencionados ut supra.


			2. Prueba electrónica. 


			Liminarmente, debe señalarse que el juez, como director del proceso, tiene el deber de adaptar la normativa a la realidad imperante en la sociedad y debe hacer uso de sus facultades ordenatorias e instructorias del proceso para adecuar las reglas procesales a los avances de la tecnología (54).


			La prueba electrónica es aquella que encuentra su sustento en datos o información alojados dentro de un dispositivo electrónico —o que hubiera sido transmitida por un medio afín—, a través de los cuales se adquiere el conocimiento sobre el acaecimiento o no de hechos que las partes hayan alegado en el marco de un proceso judicial.


			Es la que tiene por objeto cualquier registro que pueda ser generado dentro de un sistema informático, debiendo entenderse por sistema informático a todo dispositivo físico (computadoras, smartphones, tablets, CD, DVD, pendrives, etc.) o lógico, empleado para crear, generar, enviar, recibir, procesar, remitir o guardar los mencionados registros, que han sido extraídos de un medio informático (55).


			3. Documento electrónico.


			
a) Concepto.


			Devis Echandía define a los documentos como toda cosa que sea producto de un acto humano, perceptible con los sentidos de la vista y el tacto, que sirve de prueba histórica indirecta y representativa de un hecho cualquiera (56). 


			Por su parte, Chiovenda lo precisaba como toda representación material destinada e idónea para reproducir una cierta manifestación del pensamiento (57). 


			En otras palabras, el documento es el método que habilita la conservación de la información sobre un soporte (58) material determinado, cualquiera sea su naturaleza, y con independencia del objeto que le sirva de asiento, almacenamiento, archivo o transmisión —papel o electrónico— (59).


			Expuestos sucintamente los conceptos de prueba electrónica y documento, corresponde ahora esbozar una definición de lo que es un documento electrónico.


			Falcón brinda una precisa definición conceptualizando al documento electrónico como aquel que ha sido creado sobre un ordenador, grabado en un soporte informático y que puede ser reproducido, definiéndoselo —también— como un conjunto de campos magnéticos, aplicados a un soporte, de acuerdo con un determinado código. 


			Agrega el autor que sólo la variación de los campos constituye el documento. Es decir que, ni la entrada ni la salida son el documento, siendo esta última solo una representación del mismo (60).


			En la misma línea, la ley que regula la firma digital en el territorio argentino define al documento digital como la representación digital de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijación, almacenamiento o archivo (61).


			La figura sub examine también tiene recepción legislativa en el Código Civil y Comercial, más precisamente en el art. 286 que establece que “la expresión escrita puede tener lugar por instrumentos públicos, o por instrumentos particulares firmados o no firmados, excepto en los casos en que determinada instrumentación sea impuesta. Puede hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su contenido sea representado con texto inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos”.


			En síntesis, un documento electrónico es un archivo codificado que se encuentra almacenado en un aparato tecnológico determinado (v. gr. PC, notebook, Smartphone, PS4, smartwatch, GPS, Tablet, etc.) y que, para poder exteriorizarlo, se necesita el auxilio de un equipo especial que lo haga visible (62).


			
b) Eficacia probatoria.


			El documento electrónico tiene igual valor probatorio que uno plasmado en la clásica forma escrita, pero con una particularidad. 


			En efecto, al adjuntarse la prueba documental, deberá adjuntarse el archivo digital que contenga la publicación en alguna red social (por ejemplo: Facebook), video, audio, captura de pantalla u otro tipo de contenido, junto con el soporte físico en el que se encuentra almacenado (v. gr. Tarjeta de memoria, pendrive, DVD, Smartphone, etc.). 


			Como se aprecia, estamos frente a un supuesto de prueba compuesta conformado por el archivo digital propiamente dicho y el soporte en el cual se encuentra almacenado.


			Ahora bien, a diferencia de la prueba documental tradicional, el ofrecimiento de un documento electrónico trae aparejada la necesidad de ser complementado por otros medios —pericia informática, informativa, etc.—, para poder reconocerle eficacia probatoria.


			Ello, por cuanto los medios probatorios complementarios serán de insoslayable utilidad a efectos de garantizar que los documentos electrónicos acompañados cumplan con el triple de test de admisibilidad que debe cumplirse para poder acreditar la integridad, autenticidad y licitud de la prueba electrónica (63).


			En los documentos escritos, el recaudo de autenticidad es fácilmente verificable a través del cotejo de la firma ológrafa. El inconveniente se suscita en sus pares electrónicos, por cuanto si bien es posible verificar el dispositivo desde el que fue enviado el documento, no surge indubitado su remitente, prestándose a la posibilidad de suplantación de identidad. Veremos más adelante cómo superar este escollo al tratar el caso de los mensajes enviados desde la plataforma de mensajería instantánea WhatsApp.


			En cuanto al recaudo de integridad, en un documento escrito es constatable a través de pruebas periciales (ejemplo: caligráfica); mientras que en los electrónicos será necesario producir una pericia informática a efectos de verificar desde qué ordenador se emitió el documento y si sufrió o no modificaciones posteriores (64).


			Finalmente, el material probatorio debe haber sido obtenido de forma lícita y, en caso de ser confidencial, haber obtenido el consentimiento de quien lo remitió. 


			Sobre este último aspecto, el Código Civil y Comercial prevé expresamente que la correspondencia, cualquiera sea el medio empleado para crearla o transmitirla, puede presentarse como prueba por el destinatario, pero la que es confidencial no puede ser utilizada sin consentimiento del remitente (65). 


			En caso de que no se cumpla con estos recaudos, la prueba carecerá de eficacia probatoria en el proceso o podrá ser sancionada con nulidad en el supuesto de vulneración de derechos fundamentales (art. 18 C.N; art. 318 Código Civil y Comercial de la Nación; art. 378 Código Procesal Civil y Comercial de la Nación). 


			Así, una de las circunstancias a tener en consideración a fin de evitar la ineficacia probatoria o nulidad, es que las conversaciones hayan sido proporcionadas voluntariamente y ofrecidas como prueba por uno de los partícipes de esa interacción, con la finalidad de respaldar los hechos afirmados en su escrito, sin que se desprenda obligación de confidencialidad con la contraparte que impida su utilización en el proceso.


			4. La aplicación de mensajería instantánea WhatsApp.


			
a) Caracterización. 


			WhatsApp es una aplicación de mensajería instantánea del tipo freeware (66) que permite enviar mensajes de texto, videos, imágenes, documentos, mensajes de audio y realizar llamadas y videollamadas a través de internet. 


			Para acceder a la plataforma, es menester contar con un dispositivo con línea telefónica asignada, la cual se asocia a una cuenta de usuario única y que la identifica en la red de la aplicación (67).


			Es una de las plataformas de comunicación más utilizadas en el mundo —con más de dos mil millones de usuarios activos— y puede ser utilizada tanto desde dispositivos móviles —con sistema Android o iOS—, como de computadoras —WhatsApp Web—.


			Meta Platforms Inc., propietaria de la aplicación, se limita a registrar en sus servidores el tráfico entre los dispositivos de los usuarios que envían y reciben mensajes, no almacenando el contenido de las conversaciones. 


			También debe acotarse que, si no se encuentra activada la opción de respaldo de datos, los mensajes eliminados no pueden ser recuperados.


			En el año 2014, la propietaria de WhatsApp introdujo el cifrado de extremo a extremo en sus comunicaciones (68), impidiendo el acceso de terceros a los mensajes guardados en los dispositivos de sus usuarios, garantizando así la privacidad de las conversaciones.


			Además, posee otras funciones como los grupos de varios usuarios, los estados (69) y canales para seguir información de interés.


			Existe un dato que no debe ser pasado por alto, en particular, en lo que requiere su valor probatorio. En efecto, si el dispositivo móvil donde se encuentra instalada la aplicación se extravía, quien lo encuentre —si logra desbloquearlo—, puede suplantar la identidad del titular y enviar mensajes a cualquiera de sus contactos o, incluso a quienes no estén agendados en el aparato.


			
b) Encuadre legal aplicable.


			Para poder establecer cuál debe ser el encuadre legal que debe aplicarse al analizar los mensajes enviados por Whatsapp debe comenzarse por señalar que la correspondencia es aquella comunicación escrita —en sentido amplio— entre dos o más personas, donde constan pensamientos, declaraciones de voluntad o noticias. 


			De este modo, encuadran dentro del concepto de correspondencia las cartas, telegramas, postales, etc.


			El art. 318 del C.C.C. brinda a su vez una definición de correspondencia al rezar que “cualquiera sea el medio empleado para crearla o transmitirla, puede presentarse como prueba por el destinatario, pero la que es confidencial no puede ser utilizada sin consentimiento del remitente. Los terceros no pueden valerse de la correspondencia sin asentimiento del destinatario, y del remitente si es confidencial”.


			En base a lo antes descripto, puede establecerse sin hesitación que la correspondencia puede ser utilizada como fuente de prueba en un proceso judicial, siempre que haya sido obtenida de forma lícita y, en su caso, sin violar la confidencialidad (70).


			Al decir el ordenamiento fondal que no es relevante el medio o canal físico empleado para crear o transmitirla, es posible encuadrar los mensajes intercambiados a través de la plataforma Whatsapp como correspondencia.


			Sentado ello, y resultando evidente que los mensajes de Whatsapp resultan ser documentos electrónicos en los términos señalados en el apartado III —y a cuyas precisiones me remito en honor a la brevedad—, se anticipa que, dentro de esta categoría, deben ser tomados como instrumentos particulares no firmados. Veamos por qué.


			El artículo 286 del C.C.C. prescribe que la expresión escrita por instrumentos públicos o particulares —firmados o no firmados—, puede hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su contenido sea representado con texto inteligible —aunque su lectura exija medios técnicos— y excepto en los casos en los que determinada instrumentación sea impuesta. 


			El artículo 287 del mismo cuerpo normativo señala que los instrumentos particulares pueden estar firmados —se llaman “instrumentos privados”—, o no —no firmados— (71); y que esta categoría comprende todo escrito no rubricado, entre otros, los impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos y, cualquiera que sea el medio empleado, los registros de la palabra y de información. 


			Asimismo, el artículo 288 del C.C.C. refiere que la firma (72) prueba la autoría de la declaración de voluntad expresada en el texto al cual corresponde, resaltando que debe consistir en el nombre del firmante o en un signo en soporte físico; mientras que, en los instrumentos generados a través de medios electrónicos, el recaudo de la firma de una persona queda satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure indubitablemente la autoría e integridad del instrumento. 


			Por otra parte, la Ley 25.506 argentina define a la firma digital como el resultado de aplicar a un documento digital un procedimiento matemático que requiere información de exclusivo conocimiento del firmante, encontrándose ésta bajo su absoluto control. Debe ser susceptible de verificación por terceras partes, tal que dicha verificación simultáneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alteración del documento digital posterior a su firma (73).


			Como contrapartida, el art. 5 de la Ley 25.506 de firma digital brinda una definición de firma electrónica señalando que es el conjunto de datos electrónicos integrados, ligados o asociados de manera lógica a otros datos electrónicos, utilizado por el signatario como su medio de identificación, que carezca de alguno de los requisitos legales para ser considerada firma digital.


			Lo expuesto en los dos párrafos anteriores permite establecer una relación de género a especie, entendiéndose a la firma digital como una forma específica de firma electrónica, cuyo certificado (74) debe emanar de una autoridad debidamente habilitada por el Estado. Así, cuando no se cumplan los recaudos establecidos en el art. 2do. de la Ley de Firma Digital, cabrá considerar a la firma como electrónica.


			En ese orden de ideas, no cabe más que concluir que los mensajes vertidos a través de la plataforma Whatsapp son documentos electrónicos —correspondencia— que encuadran en la categoría de instrumentos particulares no firmados, toda vez que su mecanismo de firma no se halla contemplado en el Código Civil y Comercial de la Nación.


			Desde esta plataforma jurídica, el valor probatorio de los instrumentos particulares será apreciado por el juez ponderando, entre otras pautas, la congruencia entre lo sucedido y narrado, la precisión y claridad técnica del texto, los usos y prácticas del tráfico, las relaciones precedentes y la confiabilidad de los soportes utilizados y de los procedimientos técnicos que se apliquen (75). 


			
5. Las comunicaciones por WhatsApp y su ofrecimiento como prueba en los procesos civiles.


			El art. 378 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación establece que la prueba deberá producirse por los medios previstos expresamente por la ley y por los que el juez disponga, a pedido de parte o de oficio, siempre que no afecten la moral, la libertad personal de los litigantes o de terceros, o no estén expresamente prohibidos para el caso. 


			Además, refiere que aquellos medios de prueba que no se encuentren previstos se diligenciarán aplicando por analogía las disposiciones de los que sean semejantes o, en su defecto, en la forma que establezca el juez.


			De este modo, se consagra el principio de amplitud probatoria que habilita a los litigantes a echar mano a todos los medios probatorios que tengan a su alcance —legislados o no— con el objeto de brindar mayor certeza al juzgador y siempre que no estén prohibidos por ley.


			En el mundo digital, la fuente de la prueba radica en la información contenida o transmitida por medios electrónicos (tales como smartphones, tablets u ordenadores); mientras que los medios de prueba serán la forma a través de la cual se traerá esa información al proceso judicial (v. gr. documental, testimonial, pericial, reconocimiento judicial, entre otros).


			Sentado ello, haremos referencia a los medios probatorios a ofrecer a fin de acreditar la autenticidad e integridad de los documentos electrónicos plasmados como comunicaciones a través de Whatsapp.


			En primer lugar, será de buena práctica efectuar una íntegra y detallada transcripción de los mensajes señalando fecha y hora en que fueron recibidos.


			Además, se deben indicar: los datos del titular de la cuenta WhatsApp; el número de teléfono vinculado a esa cuenta y la compañía telefónica al cual se encuentra adherido —identificando el número de cliente—; el IMEI (76) del dispositivo; los datos del destinatario de los mensajes; la recepción de los mensajes (doble tilde) y; si se encuentra la opción activada, si los mensajes fueron presuntamente “vistos” o no por cada interlocutor (tilde azul) (77).


			A continuación, veremos brevemente los medios probatorios a ofrecer tendientes a corroborar las comunicaciones por el servicio de mensajería instantánea que venimos tratando en esta obra.


			
a) Prueba documental. 


			Este medio probatorio es aquel que busca corroborar un hecho a través de la presentación de documentos.


			Si bien es uno de los medios probatorios más eficaces, en casos como el que analizamos presenta sus bemoles, toda vez que los documentos pueden ser insinceros o adulterados con posterioridad a su creación (78).


			a.1) Capturas de pantalla o screenshots.


			La captura o screenshot es una imagen de lo que se ve en la pantalla de un dispositivo.


			Son aportados por las partes como prueba documental con el fin de corroborar el envío, recepción y contenido de los mensajes y, en su caso, su visualización.


			Sin embargo, los screenshots sólo sirven como prueba indiciaria, toda vez que no generan certeza al juzgador respecto de su autenticidad. Así, el magistrado deberá valorarla en conjunto con las restantes probanzas obrantes en el expediente.


			Es que esa copia fotográfica no es el documento electrónico original generado a través de la plataforma de mensajería instantánea, sino una simple reproducción del mismo. Al mismo tiempo, no permite establecer la integridad del documento.


			Por consiguiente, deberá indefectiblemente ser complementada con el documento electrónico original.


			a.2) El documento electrónico.


			El documento electrónico es aquel donde efectivamente se ve reflejada la comunicación cuya existencia queremos acreditar en un proceso judicial.


			Se debe ofrecer como prueba documental con algún medio o adminículo adecuado que lo contenga y bajo la estricta observancia de la normativa procesal establecida para este medio de prueba en todas sus facetas (arts. 333, 334, 335 y concds. Código Procesal Civil y Comercial de la Nación) (79). 


			Para su acompañamiento, deberá plasmarse lo que se llama huella digital o hash (80), permitiendo asegurar la absoluta integridad del documento electrónico y que, si se realizan copias, sean idénticas al original. Es que cualquier cambio de datos, entregaría un hash diferente. 


			En el caso particular que nos ocupa —mensajes vertidos por WhatsApp—, se puede extraer la conversación desde la misma plataforma —utilizando para ello la función “exportar chat”— o bien, a través de aplicaciones externas. 


			Generado el archivo correspondiente, debe verificarse el código hash y almacenarlo en un dispositivo (indicando marca, modelo, número de serie, IMEI, etc.) que será luego adjuntado a las actuaciones judiciales y, en su caso, objeto de pericia informática.


			a.3) Acta notarial.


			Un medio probatorio que suele utilizarse en el supuesto sub examine es el acompañamiento de actas confeccionadas por escribanos públicos.


			Se denominan actas los documentos notariales que tienen por objeto la comprobación de hechos (81). 


			Las actas son una especie de documentos notariales en cuanto emanan de la actuación del escribano en ejercicio de su función pública. Se las ha definido en sentido amplio como el documento notarial original que contiene un acto no negocial (82).


			En ellas, el notario constata el dispositivo desde donde fueron remitidos y recibidos los mensajes que se quieran hacer valer en un proceso judicial.


			Debe requerirse al fedatario una circunstanciada transcripción del número telefónico desde el que se remitieron los mensajes —indicando marca y modelo del dispositivo, código de fabricación, IMEI—; quién presuntamente los recibió; compañías de telefonía de emisor y destinatario; contenido de los mensajes y fechas y horas de cada uno de ellos; entre otras.


			No obstante, las bondades que parece arrojar este medio probatorio, no debe perderse de vista que el escribano sólo da fe sobre lo que tiene a su vista, mas no sobre la autenticidad de los mensajes intercambiados.


			Sobre este aspecto particular, es dable recordar que el valor probatorio de las actas notariales se circunscribe a los hechos que el notario tiene a la vista, a la verificación de su existencia y su estado, razón por la cual es imprescindible que el documento electrónico haya sido ofrecido como prueba documental (83). 


			Es por ello que esta prueba deberá indefectiblemente ser complementada con una pericia informática o, como mínimo, contar el notario con el auxilio de un ingeniero informático que coadyuve en su labor (84). 


			a.4) Documento en poder de una de las partes.


			El artículo 388 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación prescribe que, si el documento se encontrare en poder de una de las partes, se le intimará su presentación en el plazo que el juez determine. Cuando por otros elementos de juicio resultare manifiestamente verosímil su existencia y contenido, la negativa a presentarlo, constituirá una presunción en su contra.


			Es decir, si la parte contraria se negara infundadamente a presentar el documento requerido, el juez, analizando el restante material probatorio obrante en el expediente, podrá generar una presunción más en su contra, que en mayor o menor medida incidirá en el decisorio final.


			En efecto, tiene dicho el Máximo Tribunal de la Provincia de Buenos Aires que la negativa a acompañar la documentación que le es requerida a una de las partes bajo el apercibimiento contenido en el art. 386 del CPCC puede constituir una presunción en contra del reticente en la medida que los demás elementos de prueba incorporados al proceso tornen verosímil su existencia y contenido (85). 


			De esta manera, si una de las partes adopta una conducta reticente frente al requerimiento de la otra o del magistrado frente al —eventual— pedido del perito para evacuar los puntos de pericia propuestos, apartándose notoriamente del estándar colaboracionista, sin prestar asistencia para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, importará una conducta que será valorada por el magistrado como un elemento de convicción complementario a la prueba pericial informática y a los restantes medios probatorios (arts. 36 inc. 4°, 163 inc. 5°, segundo párrafo, 377, 386 Código Procesal Civil y Comercial de la Nación). 


			También podría requerirse el secuestro (86) del dispositivo de la contraparte que intervino en las comunicaciones generadas a través de la plataforma, más teniendo en cuenta la gravedad de la medida y lo dispuesto por el citado art. 388 del ritual, parece poco probable que el magistrado acceda a tal petición.


			
b. Prueba de informes.


			Este medio probatorio es utilizado para aportar a un proceso datos sobre hechos concretos, claramente individualizados y controvertidos, que resulten de la documentación, archivos o registros contables de terceros o de las partes (87).


			En lo que aquí interesa, la prueba informativa resulta útil para confirmar, ampliar o complementar otros medios probatorios producidos, máxime si los mensajes fueron desconocidos o impugnados por la parte contraria.


			En ese sentido, suele solicitarse un pedido de informes a las compañías de telefonía móvil locales, por cuanto las cuentas de usuario de la aplicación WhatsApp se encuentran vinculadas a un número de teléfono y a un IMEI —requisito ineludible para operar la registración del dispositivo en alguna operadora de telefonía móvil—.


			Así, debe solicitarse a las compañías telefónicas que indiquen el titular de una línea telefónica determinada vinculada a la cuenta de usuario de WhatsApp, permitiendo presumir que el remitente o el destinatario de los mensajes a acreditar en el proceso es quien la parte que alega ha indicado en su escrito liminar.


			También se ha visto el pedido de informes a la plataforma Whatsapp LLC. a fin que se indique, de acuerdo a lo que surja de sus servidores, la existencia de mensajes intercambiados entres dos usuarios. Sin embargo, no se advierte mucha utilidad en esta requisitoria. 


			Es que sin entrar a analizar lo complejo que sería el diligenciamiento de la rogatoria, no debe pasarse por alto que, tal como se mencionara en otro apartado de este trabajo, los mensajes de Whatsapp se encuentran cifrados de extremo a extremo, por lo que no se hallan almacenados en los servidores de Whatsapp LLC, existiendo solo en los dispositivos de los usuarios. Ello quita valor a la prueba informativa dirigida a la empresa en esos términos, toda vez que la firma —en principio— no podrá acceder directamente a los mensajes cuya autenticidad se pretende acreditar. 


			
c. Prueba de testigos.


			Es prueba de testigos aquella suministrada mediante declaraciones emitidas por personas físicas distintas de las partes y del órgano judicial, acerca de sus percepciones o realizaciones de hechos pasados que han visto u oído.


			Así, se llama testigo al tercero extraño al juicio que va a deponer sobre hechos que han caído bajo el dominio de sus sentidos.


			Este medio probatorio podrá ser ofrecido cuando existan personas que hayan tenido conocimiento de la existencia de los mensajes de WhatsApp a fin de demostrar su autenticidad y de los usuarios intervinientes en la conversación y; su relato, será valorado de acuerdo al grado de convencimiento que logre en el juez, conforme la razón de sus dichos (88).


			
d. Prueba de peritos (informática). 


			La prueba pericial es el medio por el cual personas ajenas a las partes, que poseen conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o profesión y que han sido previamente designadas en un proceso determinado, perciben, verifican hechos y los ponen en conocimiento del juez, dando su opinión calificada sobre la interpretación y apreciación de los mismos y aportando algún grado de certidumbre mayor en el conflicto judicial (89).


			Efectivamente, la comprobación o explicación de ciertos hechos controvertidos en un proceso judicial requiere, en ocasiones, de conocimientos técnicos ajenos al saber específicamente jurídico del juez. De allí la necesidad de que este último sea auxiliado por personas que posean conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o industria, a quienes se denomina peritos.


			La prueba pericial informática es el medio probatorio más idóneo para corroborar en un proceso la originalidad, autenticidad e integridad de un documento electrónico que sea ofrecido como prueba digital (90).


			En el caso de los mensajes intercambiados por la plataforma Whatsapp, la labor del perito informático consistirá en el análisis del dispositivo móvil suministrado por la parte, verificando si el contenido allí almacenado ha sido o no objeto de manipulación y, posteriormente, emitir dictamen sobre los hechos o circunstancias relevantes.


			Enseña Bielli que los peritos echan mano a dos metodologías de obtención de datos electrónicos sobre los dispositivos que las partes ponen a disposición.


			La primera, a través de un proceso de borrado, descarga y reinstalación de la aplicación. Ello hace que los datos que WhatsApp guarda en la nube sean restaurados, lo que consecuentemente importará los mensajes que son “backupeados” a diario por la plataforma.


			La segunda, se lleva a cabo por medio del “volcado forense de memoria” que permite analizar los archivos insertos en el dispositivo. 


			Esta modalidad es más compleja y requiere la toma de recaudos tales como una verificación exhaustiva de la cadena de custodia (91) del dispositivo; la realización de copias forenses exactas de la información acumulada, certificadas a través de un código hash. 


			Luego, procederá a efectuar el correspondiente volcado forense de la memoria del dispositivo que se perita, y extraerá los datos electrónicos que pudieran haber sido eliminados culposa o dolosamente.


			Por último, el auxiliar efectúa una nueva validación hash del archivo peritado y, si los códigos coinciden, se tendrá por acreditado que la prueba electrónica auditada se mantuvo inalterada durante la completa realización de la pericia (92).


			En torno a los puntos de pericia a solicitar al experto —y a título ejemplificativo—, corresponde solicitar que dictamine: 1ro.) a quien pertenece la línea telefónica vinculada al dispositivo adjuntado; 2do.) cuál es el IMEI que posee el dispositivo; 3ro.) si la línea telefónica correspondiente al dispositivo está vinculada al usuario de Whatsapp (nombre del usuario); 4to.) si en tal fecha se produjo un intercambio de mensajes entre los números telefónicos (indicar los números) a través de la plataforma de mensajería instantánea Whatsapp y, en caso afirmativo, los transcriba indicando horarios y distinguiendo cuáles fueron remitidos y cuáles fueron recibidos por cada uno de los usuarios; 5to.) sobre la integridad y autenticidad de cada uno de los mensajes y; 6to.) si los usuarios tenían activada la opción “tilde azul” detallando, en su caso, cuáles fueron efectivamente visualizados y por qué usuario.


			Una última cuestión a tener en cuenta para la correcta producción de este medio probatorio es la llamada cadena de custodia de la prueba.


			La cadena de custodia de una prueba digital es el procedimiento a través del cual se garantiza la identidad, integridad, autenticidad y trazabilidad de una evidencia digital desde el momento en que son hallados hasta que son ofrecidos como prueba en el marco de un proceso judicial. En otras palabras, su objetivo es demostrar que la información o evidencia está intacta al momento que se presenta como prueba, la hora y fecha en que se hace entrega a las autoridades y, que no fue manipulada o alterada mientras se encontraba en poder o custodia del interesado (93).


			Cabe resaltar que la cadena de custodia no garantiza la no alterabilidad de los mensajes intercambiados a través de Whatsapp ya que éstos pueden ser editados; pero sí servirá para saber en qué momento fue adulterada y quién lo hizo.


			En suma, reiteramos que la prueba pericial informática se erige como el medio más idóneo para lograr formar convicción en el juez respecto a la autoría, autenticidad e integridad de un documento electrónico acompañado a un proceso judicial (94). 


			
e. Reconocimiento judicial.


			El reconocimiento judicial no es ni más ni menos que la percepción sensorial efectuada por el organismo jurisdiccional sobre determinados lugares o cosas, con el fin de procurar una valoración directa sobre los mismos.


			Se llevará a cabo a través de un examen directo al dispositivo en el que se encuentre almacenado el documento electrónico.


			Así, el magistrado percibirá en forma directa y a través de sus propios sentidos, las identidades de los sujetos, sus números telefónicos y los mensajes, audios, videos, etc. entre ellos intercambiados (95).


			Sin embargo, al igual que sucede con el acta notarial, la constatación por parte del juez no garantiza la integridad de los mensajes, ya que podrían haber sido sujetos a modificaciones en forma previa a entregar el dispositivo al órgano judicial.


			Por ende, y sin perjuicio de los valioso de este medio probatorio en términos de inmediación, sería loable que el juzgador lleve a cabo el reconocimiento asistido por un profesional idóneo (96).


			6. Valor probatorio.


			En la valoración o apreciación de la prueba que realizará el juez, deberá tenerse en cuenta “la nueva realidad digital” en la que nos hallamos inmersos, velando no solo por dar una respuesta jurisdiccional que sea acorde a la realidad, sino también compatible con normas convencionales y constitucionales (97).


			Reiteramos. El artículo 318 del Código Civil y Comercial habilita la utilización de los medios de intercambio de comunicaciones electrónicas como prueba en el marco de un proceso judicial, siempre que no se vulneren las garantías constitucionales de confidencialidad de la correspondencia y el derecho a la intimidad o bien, que se haya obtenido el consentimiento del remitente.


			Por su parte, y tal como fuera apuntado anteriormente, la tesis restrictiva de interpretación —a la que adhiere casi la totalidad de la doctrina vernácula—, postula que los mensajes de WhatsApp, al estar suscriptos electrónicamente, deben ser considerados como documentos electrónicos en general, y como instrumentos particulares no firmados en lo que hace a su clasificación, pero que tal modalidad de firma no está reconocida en el Código Civil y Comercial.


			Los mensajes enviados a través de WhatsApp revisten el carácter de prueba indiciaria compleja, por cuanto requiere de la producción de otros medios probatorios en forma conexa que permitan corroborar su veracidad, integridad, autenticidad y contenido en el marco de un proceso judicial sobre los cuales no existe una prueba directa, dotando de certeza al hecho principal que se intenta probar.


			Para que puedan ser considerados válidos, deben haber sido presentados al magistrado en estado original. Es decir, no debe haber habido manipulación, garantizando así su autenticidad.


			Si bien nuestro derecho admite amplitud y libertad en cuanto a la admisibilidad de cualquier medio de prueba no prohibido explícitamente por la ley o que fuera obtenido en forma ilícita, no se ha encontrado aún un medio probatorio en concreto que permita dar absoluta certeza a los mensajes intercambiados por la citada plataforma, salvo que hayan sido reconocidos por la contraria.


			No obstante, entendemos que será de suma importancia contar con un dictamen de perito informático que dé cuenta de la no alteración de los documentos electrónicos aportados. La finalidad de la aportación de pruebas electrónicas mediante informe pericial informático es, insistimos, garantizar la autenticidad e integridad de la información que se presente como prueba digital en juicio.


			También resulta útil, a efectos de garantizar la cadena de custodia, contar con acta expedida por notario en la que se transcriban en forma literal mensajes, perfiles y números intervinientes. Si se tratara de números telefónicos anónimos (98), deberán aportarse pruebas complementarias que ayuden a acreditar el hecho a probar.


			Por último, un elemento esencial a los fines de la valoración judicial radica en que cada dispositivo móvil de comunicación electrónica se encuentra identificado mediante un código único conocido como IMEI que, al vincularse con otros componentes, adjudica su propiedad al titular de una línea telefónica móvil.


			7. Epílogo. 


			El avance vertiginoso de las tecnologías de la información y la comunicación ha llevado a que buena parte de la interacción humana se desarrolle a través de medios digitales y plataformas de mensajería instantánea.


			Esto nos conduce, indefectiblemente, a la necesidad de observar el derecho desde una perspectiva tecnológica (99).


			En ese sentido, hemos analizado el supuesto de las comunicaciones realizadas por medio de la aplicación Whatsapp como prueba en los procesos civiles, por ser dicha aplicación la más utilizada a nivel mundial.


			Estamos frente a un documento electrónico de valor probatorio indiciario y complejo que, como tal, requiere de la producción de otras pruebas conexas y acumulativas para corroborar su autenticidad e integridad, formando convicción en el a quo sobre el acaecimiento de un hecho determinado.


			Creemos que una buena estrategia procesal para ofrecer este medio probatorio será la de acompañar el documento electrónico y un acta notarial en la que el escribano transcriba en forma detallada usuarios, mensajes, fecha y hora en que fueron remitidos y recibidos. 


			Además, resulta insoslayable la producción de una prueba pericial informática, por ser esta especialidad la que permite garantizar la no alteración de documentos que no cuentan con firma digital.


			Finalmente, debe ofrecerse prueba informativa a la empresa proveedora de telefonía celular o internet para que dé un acabado detalle de los datos correspondientes a los dispositivos.


			Como corolario, consideramos interesante dejar sembrada en la mente del lector la necesidad de replantear el Derecho Procesal, ya que el uso de nuevos medios informáticos de comunicación —en este caso, las plataformas de mensajería instantánea—, nos muestran la necesidad de trabajar de manera interdisciplinaria con otras ciencias, para poder adaptar las normas y su aplicación a los tiempos modernos (100). Es que, parafraseando al filósofo griego Heráclito, “lo único constante en la vida es el cambio”.
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Sobre la prueba de grabación de audio obtenida subrepticiamente



			Por Zarina Ross


			
Introducción.


			Ya no es un fenómeno desconocido el hecho de que las personas nos comunicamos mediante diversos medios impensados hasta hace una década. La aparición de internet y, con ella, la proliferación de sitios web y aplicaciones de fácil descarga en teléfonos inteligentes, ha facilitado exponencialmente la manera en que nos comunicamos de forma virtual o digital. Estos dispositivos móviles se han convertido en verdaderos asistentes de la vida cotidiana, permitiéndonos no solo interactuar en tiempo real, sino también almacenar información, tomar fotografías, grabar videos y realizar grabaciones de audio con una facilidad antes inimaginable. Como consecuencia de esta transformación tecnológica, los datos ya no se almacenan exclusivamente en formato papel, sino que existen múltiples soportes electrónicos, incluyendo servidores digitales y almacenamiento en la nube.


			En este contexto, la prueba dentro del proceso judicial ha evolucionado significativamente, incluyendo nuevas formas de evidencia como la prueba electrónica, entre ellas y en lo que aquí nos interesa, las grabaciones, pues la forma de su obtención plantea dilemas en lo relativo a su admisibilidad en el proceso judicial, ello por cuanto el uso de grabaciones obtenidas sin el consentimiento de una de las partes plantea un desafío jurídico complejo, en el que se enfrentan el derecho a la prueba y el derecho a la intimidad. Mientras que la posibilidad de presentar pruebas es esencial para garantizar la tutela judicial efectiva, la protección de la privacidad es un derecho fundamental reconocido tanto en el ámbito constitucional como en los tratados internacionales de derechos humanos.


			El presente trabajo tiene como objetivo analizar la validez de la prueba de grabación obtenida subrepticiamente desde una perspectiva jurídica. Para ello, en primer lugar, se abordará el concepto de prueba en el proceso judicial, con especial énfasis en la prueba electrónica. Luego, se estudiará el derecho a la prueba como garantía procesal, así como el derecho a la intimidad y su reconocimiento en el ordenamiento jurídico y su desarrollo en la era digital, como así también los desafíos que presenta. 


			Posteriormente, el análisis se enfocará en la libertad probatoria como principio procesal y en concreto en la prueba electrónica para luego sí adentrarnos en la prueba de grabación de audio, y los dilemas que se plantean en cuanto a su admisibilidad cuando se trata de grabaciones obtenidas subrepticiamente. 


			Finalmente, se analizará un caso relevante sobre la materia, con el objetivo de ilustrar cómo la jurisprudencia ha abordado esta cuestión y qué lineamientos se han establecido para resolver este conflicto entre derechos fundamentales.


			
La prueba.


			El vocablo prueba, conforme el Diccionario de la Real Academia Española tiene diferentes significados (101), no obstante, en lo que aquí nos interesa, haremos referencia a la prueba en el derecho, más concretamente en lo que refiere al proceso judicial. 


			Así, se ha escrito en la doctrina que, para diferenciar la prueba jurídica de aquella utilizada en otras disciplinas del conocimiento, se la puede definir como la actividad desarrollada conforme a normas y principios del derecho, con el propósito de verificar la ocurrencia o inexistencia de un hecho relevante para la aplicación de una norma jurídica. En términos generales, la prueba en el ámbito jurídico es un elemento esencial en cualquier situación en la que se pretenda aplicar una norma a una realidad controvertida entre las partes o que deba ser verificada para la aplicación de normas de orden público. En otras palabras, cada vez que el derecho requiera ser aplicado a un conjunto determinado de hechos, será necesario recurrir a la actividad probatoria antes de hacer efectiva la norma correspondiente (102).


			En definitiva, la prueba colabora con el juez o jueza a fin de formar convicción acerca de la veracidad de los hechos alegados por las partes del proceso, por ello se dice que el éxito de las pretensiones estará determinado por la actividad probatoria (103).


			Por su parte la prueba electrónica, es un medio más que colabora a la tarea de quien se encuentra a cargo de resolver en un proceso.


			De esa forma, la doctrina la define como “aquella prueba cimentada en la información o datos, con valor probatorio, que se encuentran insertos dentro de un dispositivo electrónico o que hubiera sido transmitida por un medio afín, a través de la cual se adquiere el conocimiento sobre la ocurrencia o no de hechos que las partes hayan afirmado como fundamento de sus derechos, o cuestionados, y que deban ser invocados dentro de un proceso judicial (104).


			Este tipo de prueba está constituida por campos magnéticos y pulsos electrónicos, susceptibles de ser recolectados, acreditados, analizados y valorados por aquellos individuos que posean los conocimientos necesarios a dichos fines. Así en el marco de un proceso judicial, tiene por objeto cualquier registro que pueda ser generado dentro de un sistema informático, es decir, todo dispositivo físico a (computadoras, smartphones, tablets, CDs, DVD, pendrives, servidores, etc.) o lógico, empleado para crear, generar, enviar, recibir procesar, remitir o guardar a dichos registros, que, producto de la intervención humana u otra semejante, han sido extraídos de un medio informático (105).


			La proliferación de estos medios de prueba genera desafíos para todos los operadores del derecho, quienes deberán contar con conocimientos básicos para que aquellos sean aceptados en el proceso como prueba conducente a los fines de acreditar sus dichos. Así, también la judicatura deberá contar con esos conocimientos básicos, pues recae sobre ésta la correcta valoración de la prueba electrónica. Todo ello adquiere especial relevancia en tanto que la prueba electrónica ofrecida por la parte y aceptada como tal en el proceso, de ninguna manera puede afectar derechos constitucional y convencionalmente reconocidos. 


			Se ha señalado en la doctrina que la recolección extrajudicial y judicial de la prueba electrónica, debe necesariamente sortear con éxito el filtro constitucional vigente y sólo la prueba electrónica que no se halle en contraposición al orden constitucional reinante, gozará de la aptitud suficiente para ser utilizada como fundamento de las sentencias que dicten (106).


			
Derecho a la prueba.


			El derecho a la prueba en el proceso judicial consiste en la facultad de las partes de aportar, solicitar y controvertir los medios probatorios conducentes y pertinentes para sustentar sus pretensiones o defensas dentro de éste. Consiste en una manifestación del derecho de defensa y un componente esencial del debido proceso.


			Desde una perspectiva constitucional y convencional, este derecho está vinculado con otros principios y garantías, así podemos hacer referencia al debido proceso, en tanto que el derecho a la prueba es una garantía inherente a éste, reconocido en nuestra constitución nacional (artículo 18) y también en instrumentos internacionales (como el artículo 8º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos o el artículo 10 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos). También podemos hacer referencia a la tutela judicial efectiva, en tanto que en un proceso las partes deben poder presentar pruebas en igualdad de condiciones, y evitar obstáculos arbitrarios o restricciones desproporcionadas. La denegación injustificada de la producción de prueba puede constituir una vulneración de este derecho. Se puede afirmar asimismo que el derecho a la prueba es un componente esencial del derecho de defensa, ya que permite a cada parte demostrar los hechos en los que basa su postura y rebatir las pruebas de la contraparte.


			En síntesis, este derecho no solo protege la facultad de presentar pruebas, sino que también exige que estas sean valoradas conforme a los principios del debido proceso y la tutela judicial efectiva, a fin de evitar restricciones arbitrarias o interpretaciones que afecten la defensa de los justiciables.


			El derecho a la intimidad, su consagración normativa en el ordenamiento jurídico y la era digital.


			Entiendo conveniente en este apartado, realizar algunas consideraciones con relación al derecho a la intimidad, en tanto que se trata de uno de los derechos constitucionales que pueden verse afectados por las pruebas ofrecidas en el marco de un proceso judicial. De esa forma, este derecho es definido como un derecho personalísimo o de la personalidad, los que “reconocen y garantizan a la persona humana el goce de su propia entidad e interioridad en todas sus manifestaciones físicas y espirituales. Son derechos subjetivos que le pertenecen por su condición humana (107)”. 


			En nuestra Constitución nacional, se encuentra consagrado en el artículo 19 al establecer que: “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”. Por su parte, el artículo 18 protege la inviolabilidad del domicilio, la correspondencia y los papeles privados. 


			Por otro lado, su regulación viene dada por el artículo 52 del Código civil y comercial donde se reconoce la legitimación de aquellas personas lesionadas en su intimidad personal o familiar, honra o reputación, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal, para reclamar la prevención y reparación de los daños sufridos. 


			Por su parte, el artículo 1770 del mismo cuerpo normativo, establece la acción contra aquel que arbitrariamente se entromete en la vida ajena y publica retratos, difunde correspondencia, mortifica a otros en sus costumbres o sentimientos o perturba de cualquier modo su intimidad.


			En lo que refiere a la delimitación del concepto, en doctrina (108) se ha debatido sobre el derecho a la privacidad y su relación con el derecho a la intimidad toda vez que en ocasiones se utiliza indistintamente, incluso del texto de las normas transcriptas no surge tal distinción.


			En este trabajo, se adhiere a la tesis que sostiene que el derecho a la privacidad es el género y el derecho a la intimidad es la especie, por lo cual el primero es mucho más amplio y general que el segundo. De esa forma todas las acciones íntimas son privadas, pero no todas las acciones privadas son íntimas, influyendo en este último aspecto el lugar o ámbito donde se desarrollan las mismas (hogar, ámbito de trabajo, vía pública, etc.) y el grado de expectativa de privacidad que una persona puede esperar en dichas circunstancias.


			Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en el marco de una acción de amparo proveniente de la Provincia de Mendoza, donde se cuestionaba la obligatoriedad del uso del cinturón de seguridad en la vía pública (109), tuvo la oportunidad de reseñar el estándar fijado sobre el alcance de la garantía constitucional que tutela “las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero”.


			De esa forma, del voto de los jueces Rosatti y Maqueda surge que el cimero Tribunal hubo de expresar que el artículo 19 de la Constitución nacional asegura a cada persona un ámbito de libertad en el cual ella es soberana para adoptar decisiones fundamentales que hacen a su plan de vida, incluso cuando sus creencias legítimas la conducen a anteponer otro valor por sobre su propia vida (110). 


			Señaló también que la reserva de ese ámbito de autonomía constituye un rasgo característico de nuestro orden constitucional y que es doctrina del Tribunal que “la Constitución valora la inviolabilidad y la autodeterminación de las personas y que protege “la diversidad de [sus] pensamientos y valores” sin forzarlas a “una uniformidad” (“Asociación Lucha por la Identidad Travesti Transexual”, Fallos: 329:5266, y “Portillo”, Fallos: 312:496, “Arriola”, Fallos: 332:1963 citados y arg. “Maldonado”, Fallos: 328:4343)”.


			Agregó que “esa protección no consiste en “una fórmula vacía” que sólo preserva el fuero íntimo sin repercusiones en el mundo exterior sino que se extiende también a sus comportamientos en espacios públicos más allá de que, por supuesto, resulte relevante evaluar las circunstancias en que se exterioriza esa conducta (“Albarracini Nieves”, Fallos: 335 :799, y su cita de la disidencia de los jueces Belluscio y Petracchi en “Bahamondez”, Fallos: 316:479; “Bazterrica”, voto del juez Petracchi, Fallos: 308:1392; “Arriola”, Fallos: 332 :1963, y “N.N. o U., V. s/protección y guarda de personas”, Fallos: 335:888)”.


			En consecuencia, señaló que “mientras una persona no traspase el límite del artículo 19 de la Constitución Nacional, sus comportamientos están protegidos aunque “resulten molestos” o incómodos para los demás, expresen convicciones “que la mayoría rechace”, “desentonen con pautas del obrar colectivo” o “incluso cuando parezcan irracionales o imprudentes” (“Portillo”, Fallos: 312:496; “Albarracini Nieves”, Fallos: 335:799, y “N.N. o U., V. s/protección y guarda de personas”, Fallos: 335:888, ya citados)”.


			Así, el estándar fijado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en relación con el derecho a la intimidad establece una robusta protección de la autonomía y la autodeterminación individual. La Corte enfatiza la importancia de un ámbito de libertad personal inviolable, donde cada individuo tiene el derecho a tomar decisiones sobre su vida, siempre que éstas no perjudiquen a terceros ni ofendan el orden y la moral pública. Además, reconoce que esta protección se extiende al comportamiento en espacios públicos, defendiendo la diversidad de pensamientos y valores, incluso cuando estos son contrarios a las normas colectivas o resultan molestos para otros. La interferencia estatal en este ámbito se limita a circunstancias muy específicas, confirmando la doctrina de que la Constitución protege tanto la intimidad como la diversidad y la autodeterminación de las personas.


			Teniendo en cuenta los parámetros fijados por nuestro cimero tribunal podemos concluir que lo privado no se identifica exclusivamente con lo acontecido puertas adentro o bajo un techo y dentro de cuatro paredes, pues una acción privada puede desarrollarse en un ámbito público (111).


			Ahora bien, una de las características distintivas de la era contemporánea es la masificación del acceso y uso de Internet. Se configura como un espacio en el que resulta posible realizar una amplia variedad de actividades desde cualquier ubicación geográfica, con la particularidad de que, gracias a Internet, se desvanece la tradicional concepción de la relación tiempo-espacio. A este fenómeno se suma la creciente disponibilidad de dispositivos como teléfonos inteligentes, tabletas y computadoras portátiles, los cuales pueden conectarse de manera inalámbrica a través de redes Wi-Fi. La posibilidad de llevar a cabo acciones en línea en tiempo real se ha convertido en una práctica cotidiana, que abarca actividades tales como la consulta de pronósticos meteorológicos, la escucha de emisoras radiales, la lectura de portales de noticias, la verificación del tráfico vehicular, la realización de transacciones financieras y la comunicación interpersonal mediante aplicaciones de mensajería instantánea, entre otras.


			Adicionalmente, Internet se presenta como un espacio propicio para el intercambio de información personal, particularmente datos sensibles, a través de aplicaciones y plataformas diseñadas con el propósito de facilitar la interacción entre usuarios. Este fenómeno es conocido como el entorno digital. 


			Cuando hablamos de entorno digital nos referimos a los sistemas que son diseñados y mantenidos mediante el uso de la “big data”, que puede entenderse, en términos sencillos, como un sistema complejo de interconexión de componentes, plataformas, circuitos y mecanismos de retroalimentación. Este sistema abarca, además, un ámbito de análisis predictivo y de inteligencia empresarial, conocido como minería de datos. De igual manera, el funcionamiento de dicho sistema se sustenta en algoritmos informáticos, que consisten en un conjunto específico de instrucciones o reglas claramente definidas y finitas, las cuales son utilizadas para ejecutar procedimientos o resolver problemas que generalmente requieren un punto final determinado (112).


			


			Aquí es donde surgen los interrogantes para el mundo jurídico, pues la mala utilización que se puede hacer de estas herramientas tecnológicas y la información personal que se comparte en los entornos digitales puede dar lugar a la afectación de diferentes derechos personalísimos, como ser el honor, la intimidad o la imagen, circunstancia que genera una gran preocupación para el derecho.


			En lo estrictamente procesal, la intimidad y la vida privada constituyen un valladar infranqueable en la actividad probatoria que lleven a cabo las partes, de los auxiliares de la justicia y de la propia magistratura (113).


			La libertad probatoria y la prueba electrónica.


			Comenzaremos este apartado afirmando que en nuestro derecho procesal rige el principio de libertad o amplitud probatoria. Es decir, que las partes pueden usar todos los medios de prueba que tengan a su alcance a los fines de procurar mayor certeza en quien recae la tarea de resolver la contienda siempre que estos no estén prohibidos por la ley. Ello da como resultado que medios probatorios no se encuentran restringidos a los codificados expresamente (114).


			Frente a ello, la prueba de naturaleza electrónica se presenta como un recurso más que pueden ofrecer las partes a fin de persuadir al magistrado respecto de su pretensión. 


			No obstante, tal afirmación, para que una determinada prueba sea aceptada como tal, la misma debe ser lícita. 


			De esa forma, el artículo 378 del Código procesal, civil y comercial de la nación determina que la prueba debe producirse por los medios previstos expresamente por la ley y por los que el juez disponga, a pedido de parte o de oficio, siempre que no afecten la moral, la libertad personal de los litigantes o de terceros, o no estén expresamente prohibidos para el caso. Además, establece que los medios de prueba no previstos se diligenciarán aplicando por analogía las disposiciones de los que sean semejantes o, en su defecto, en la forma que establezca el juez.


			A contrario sensu, la prueba ilícita es definida como “toda aquella fuente o medio de prueba que se contraponga al orden jurídico en su conjunto, y que por cuya relevancia debe ser impugnada del procedimiento (115)”.


			En la actualidad, el juez cuenta con una amplia variedad de medios probatorios, entre los cuales se destaca la prueba electrónica, cuya relevancia ha crecido significativamente en el contexto contemporáneo debido a la digitalización de la información. No obstante, para que esta prueba sea admitida en el proceso judicial, debe cumplir con los requisitos establecidos por el ordenamiento jurídico, en particular, respecto a su licitud. El juez, en ejercicio de su función, está obligado a someter esta prueba a un riguroso análisis de conformidad con los principios y normas que rigen la admisión de pruebas en su jurisdicción. Este “tamiz” implica la evaluación de la prueba electrónica no sólo en términos de su autenticidad y veracidad, sino también en cuanto a su recolección, conservación y presentación, asegurándose de que no haya vulnerado derechos fundamentales o principios de legalidad y debido proceso. Así, la prueba electrónica debe ser evaluada dentro de un marco normativo que garantice su integridad y que evite la vulneración de derechos, de modo que su admisibilidad se dé dentro de un ámbito de legalidad y respeto por el ordenamiento jurídico.


			La prueba de grabación de audio. Los dilemas  que se plantean en cuanto a su admisibilidad cuando  se trata de grabaciones obtenidas subrepticiamente. 


			


			La grabación de audio puede ser definida como el proceso de capturar y almacenar ondas sonoras en un medio físico o digital para su reproducción, análisis o transmisión posterior. Puede realizarse mediante dispositivos analógicos (como grabadoras de cinta) o digitales (como teléfonos móviles o grabadoras electrónicas). Este almacenamiento se configura a través de una serie de números binarios (ceros y unos) que luego pueden ser reproducidos. 


			Ahora bien, se dijo previamente que, para su admisibilidad, la prueba electrónica, en este caso la prueba de grabación de audio debe sortear el tamiz de conformidad con el ordenamiento jurídico y es precisamente éste, el que genera controversias. 


			No debemos perder de vista que, en la actualidad, el avance tecnológico ha permitido que cualquier persona con un dispositivo móvil tenga la capacidad de realizar grabaciones de audio de manera instantánea y con alta calidad. 


			Esta facilidad técnica, sin embargo, plantea desafíos significativos en el ámbito jurídico, particularmente en materia probatoria. La presentación de una grabación de audio como medio de prueba en un proceso judicial exige el cumplimiento de requisitos esenciales, como su autenticidad, integridad y licitud en la obtención. En este sentido, no toda grabación es admisible, pues su incorporación al expediente debe respetar los derechos fundamentales de las partes, en especial el derecho a la privacidad y el debido proceso. Así, la generalización del uso de dispositivos móviles para la captación de sonidos complejiza el análisis sobre la validez y eficacia de este tipo de evidencia, requiriendo un examen detallado por parte del juzgador a la luz del marco normativo y jurisprudencial aplicable.


			Se presenta como un desafío a resolver, aquella prueba que es obtenida de forma subrepticia, es decir, aquella que ha sido obtenida de forma oculta o sin consentimiento del particular. 


			Es decir, se hace necesario diferenciar aquellas grabaciones obtenidas por terceros que no participan en la conversación y sin el consentimiento de quienes sí participaron, —respecto de las cuales no caben dudas sobre su ilicitud—; de la grabación obtenida entre particulares que participan de una conversación, donde una graba a la otra sin su consentimiento, o desviando la finalidad para la cual fue realizada esa grabación. 


			Si bien en lo particular hay diferentes posturas doctrinarias al respecto, en el presente me limitaré a los estándares establecidos por la jurisprudencia nacional emitida sobre el tema.


			En lo específico haré referencia al fallo dictado por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D. en los autos “SERANTES PEÑA, DIEGO MANUEL C/ALVES PEÑA, JERÓNIMO FRANCISCO S/ORDINARIO”, registro n° 26578/2012, sentencia de fecha 14 de marzo de 2017, en tanto que éste fue confirmado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación.


			En aquella oportunidad el Sr. Diego Manuel Serantes Peña, en su calidad de socio de Peña y Peña S.R.L., promovió demanda contra Jerónimo Francisco Alves Peña, solicitando su remoción del cargo de socio-gerente de la entidad y la condena al pago de una indemnización por los daños y perjuicios sufridos. Jerónimo Francisco Alves Peña resistió la pretensión, negando las imputaciones y cuestionando la autenticidad y licitud de la grabación presentada como prueba por el actor. Así, en primera instancia se rechazó la demanda, con costas al actor. El fundamento de esa decisión se basó en que la grabación presentada no constituía prueba suficiente de las operaciones competitivas alegadas y que los libros contables de la sociedad estaban llevados en legal forma, sin que la falta de presentación de los balances a la Inspección General de Justicia fuera reprochable. Por su parte la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D, revocó la sentencia de primera instancia y admitió la demanda. Ordenó la remoción de Jerónimo Francisco Alves Peña del cargo de socio-gerente de Peña y Peña S.R.L. y lo condenó al pago de $22.561,28 más intereses. La Cámara consideró que la grabación presentada por el actor era válida y demostraba que el demandado había realizado actos competitivos sin la autorización unánime de los socios, incumpliendo sus deberes fiduciarios y obstaculizando el derecho del actor a participar en las ganancias.


			Para así resolver, la Cámara entendió que más allá de las diferentes posturas que existen en la doctrina con relación a este tipo de prueba, es necesario analizar su admisibilidad en cada caso que se presenta a la jurisdicción. De esa forma, con cita en doctrina reconocida, sostuvo que, por ejemplo, en casos donde se ventilan cuestiones de familia, este tipo de grabaciones subrepticias no pueden ser admitidas, en virtud de la sensibilidad de los temas que se puedan tratar, salvo el caso, en que el registro se haga en defensa de una persona en situación de vulnerabilidad, como, por ejemplo, un niño o una mujer víctima de abuso.
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