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PONENCIAS

De Lege Data

e Por el cambio constante de la tecnologia, las futuras generaciones de adultos
mayores, inclusive los denominados nativos digitales, se encontraran even-
tualmente alcanzados por el paradigma de la brecha digital y su inevitable es-
tado de vulnerabilidad, esto, fundado en que el proceso de envejecimiento

trae aparejado una disminucién en la adaptabilidad y el aprendizaje.

e El notario no solo debe, sino que se encuentra obligado al ejercer el control
de convencionalidad y adecuar su actuacion y brindar un trato que elimine las
barreras de acceso del adulto mayor en el uso de las Tics, todo esto en armo-

nia con la dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la



Convencion Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de

las Personas Mayores.

e La estandarizacion de las plataformas de servicios digitales, las cuales no tie-
nen en cuenta las particularidades de la intervencién adultos mayores, viola el
derecho a la accesibilidad consagrado en la convencion e implica una situa-

ciodn de discriminacion.

e Contamos con un conjunto especial de institutos y figuras juridicas con jerar-
quia constitucional tendientes a la proteccion de los adultos mayores en el
ambito de la contratacion electronica. Entre ellas destacamos: 1) La teoria
de la categoria sospechosa que implica un inversion de la carga de la prueba
a favor del adulto mayor, y el demandado sera el que deba demostrar que su
conducta no fue discriminatoria; y 2) La pertenencia del adulto mayor como
consumidor hipervulnerbale, lo que le otorga una doble tutela, como consumi-

dor y como grupo vulnerable.-

e Resulta imperativa la utilizacion de la Plataforma de Actuaciéon Notarial a Dis-
tancia (PAND) para la certificacion notarial de firmas a distancia donde inter-
vengan adultos mayores. Su necesariedad se sustenta como requisito de una
tutela efectiva y preventiva de los derechos subjetivos de estos. La presencia
del notario garantiza la identidad, capacidad, legitimacion del firmante y la le-
galidad del acto, satisfaciendo los mas altos estandares de seguridad juridica

preventiva.-

De Lege Ferenda

® La intervencién notarial en la contratacién electronica, no solo es necesaria
para la proteccion de los derechos de adultos mayores, sino que también im-
plica una ventaja y un deber para el estado, quien debera reglamentar y exigir
este tipo de requisitos en los contratos a distancia. De esta manera se adop-
taran medidas positivas de proteccion de los derechos de estos, conforme
con las obligaciones asumidas en la Convencion Interamericana sobre la Pro-

teccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.-



DESAROLLO

“Envejecer es todavia el unico medio que se ha encontrado para vivir mucho tiempo”

Charles A. Sainte Beuve'

CAPITULO I. DE LOS ADULTOS MAYORES

Los adultos mayores en el Derecho Interamericano

La Vejez es un proceso y una etapa donde progresivamente nos vamos con-
virtiendo cada vez en mas vulnerables, algo que es natural a todo organismo vivo
por una consecucion logica del deterioro bioldégico de nuestras células. Este proceso

implica una merma en las funciones cognitivas asi como en la autonomia.

Sin perijuicio de ello, es importante no confundir la adultez mayor y cierto es-
tado de vulnerabilidad con una presuncion de discapacidad. Conforme el articulo 31
del Cdédigo Civil y Comercial, la capacidad general de ejercicio se presume, sin im-

portar que la persona se encuentre internada en un establecimiento asistencial.

En el ambito de tratados internacionales, el Unico plexo normativo que tiene
como objeto principal y especifico a las personas mayores? es la CONVENCION IN-
TERAMERICANA SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE
LAS PERSONAS MAYORES?® habiendo obtenido jerarquia constitucional en el afio
2022, estableciendo claramente que: “El objeto de la Convenciéon es promover, pro-
teger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona
mayor, a fin de contribuir a su plena inclusion, integracion y participacion en la socie-
dad.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos* establece que son obligacio-
nes generales de respeto y garantia de los derechos humanos y deberes especiales

para el Estado miembro, que toda persona que se encuentre en una situacion de

1 Charles Augustin Sainte-Beuve fue un critico literario y escritor francés

2 La Convencion define a persona mayor como aquella de 60 afios o mas, salvo que la ley interna determine una
edad base menor o mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 afios. Este concepto incluye, entre otros, el
de persona adulta mayor.

3 De aqui en adelante CIPDHPM.

4De aqui en adelante CIDH.



vulnerabilidad sea titular de una proteccion especial. Se reitera que no basta que los
Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de
medidas de caracter positivo, determinables en funcidén de las especificas necesida-

des de proteccion del sujeto de derecho.®

La CIDH, en el fallo Aimonacid Arellano y otros Vs. Chile® no sélo establece el
“control de convencionalidad" sino que también lo impone como obligacion de efec-

tuarlo para todo 6rgano jurisdiccional de los estados miembros.

El control de convencionalidad no sélo implica la adecuacién y prelacién nor-
mativa del derecho interno de cada estado miembro, sino que “..requiere el desarro-
llo de practicas estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y li-

bertades consagrados...”.

La obligatoriedad de ejercer el control de convencionalidad por criterio de la
CIDH?, es extensible a todas las autoridades y érganos de un Estado Parte. El nota-
rio, como profesional en ejercicio de una funcion publica®, no se encuentra exento de

la realizacion de esta tarea' respecto de los actos que se celebren en su presencia.

5CIDH, “CASO XIMENES LOPES VS. BRASIL”.- Sentencia del 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 103

6 Cidh. CASO ALMONACID ARELLANO Y OTROS VS. CHILE. EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO,
REPARACIONES Y COSTAS Sentencia de 26 de septiembre de 2006 .- “Cuando un Estado ha ratificado un tra-
tado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también es-
tan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la inter-
pretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana.”

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2022. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. [En linea] 08 de 08
de 2022. https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.pd

8 CIDH, “CASO MASACRE DE SANTO DOMINGO VS. COLOMBIA. EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO
Y REPARACIONES. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, parr. 142

9 UINL.- PRINCIPIOS DE LA FUNCION.- Documento aprobado por la Asamblea de Notariados miembros de la
UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO LATINO.- Roma, ltalia - 8 de noviembre de 2005.- https://www.uin-
l.org/principios-de-la-funcion fecha de consulta 27/10/2022.- “Titulo I.- DEL NOTARIO Y DE LA FUNCION NOTA-
RIAL 1. El Notario es un profesional del derecho, titular de una funcién publica, nombrado por el Estado para
conferir autenticidad a los actos y negocios juridicos contenidos en los documentos que redacta, asi como para
aconsejar y asesorar a los requirentes de sus servicios”

10 CONCLUSIONES XXXIII Encuentro Nacional del Notariado Novel.- Jornada del Notariado Novel del Cono-
sur.- 17 y 18 de noviembre de 2022.- Salta.- .- Conclusiones.- Tema 2. “El notario se encuentra obligado a efec-
tuar el control de convencionalidad en su ejercicio profesional; por representar su accionar al Estado del que es
parte, sujeto a la normativa internacional. Aun si no estuviera obligado, responde a una obligacion ética y funcio-
nal el asesorar y adecuar su intervencion con los derechos humanos. Debe realizar el control de legalidad y con-
vencionalidad, negandose a actuar de considerar que el mismo contraria la ley, la moral o las buenas costum-
bres.”




En este sentido, su actuacion se debe adecuar no solo a lo impuesto por el derecho

interno, sino también al régimen interamericano.

El estado y todos sus entes derivados, deben adecuar su actuacion asi como
tomar medidas para garantizar la proteccion y el correcto ejercicio de los derechos
de personas mayores en cumplimiento con la CIPDHPM. La obligacion de los nota-
rios en el ejercicio de su funcién es extensiva a los colegios profesionales que los
nuclean, los que deberan abogar por iniciativas y medidas que faciliten la integracion

de los mayores en las relaciones contractuales.-

Los adultos mayores como sujetos vulnerables

Como detalla Medina', los grupos vulnerables son aquellos cuya situacién de
desventaja, derivada de factores tales como la edad, el sexo, el estado civil, el nivel
educativo, el origen étnico, la situacién o condicion fisica o mental, exigen la imple-
mentacion de medidas adicionales para poder garantizar el pleno ejercicio de sus
derechos fundamentales en condiciones de igualdad ante la ley. Resulta importante
la distincion entre vulnerabilidad y discapacidad, dado que toda persona con disca-
pacidad por su condicidén, es vulnerable, pero no toda persona vulnerable, se en-

cuentra en el grupo de personas con discapacidad.

Se torna relevante el concepto de "strict scrutiny" creado por la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos'?, receptado por nuestra Corte Suprema de Justicia y la

cual desarroll6 una teoria de “categoria sospechosa™.

11 MEDINA, Graciela. Vulnerabilidad, control de constitucionalidad y reglas de prueba. Las "categorias sospe-
chosas": Una vision jurisprudencial .- Publicado en: LA LEY 22/11/2016, 22/11/2016, 1- LA LEY2016-F, 872 Cita:
TR LALEY AR/DOC/3479/2016.- Pag 1.-

12 United States Supreme Court. TOYOSABURO KOREMATSU v. UNITED STATES(1944). No. 22. Decided:
December 18, 1944. Pagina web: https://caselaw.findlaw.com/court/us-supreme-court/323/214.html.- Consulta:
01/04/2024.-

13 CSJN.- “Repetto, Inés Maria ¢/ Bs. As. Prov. de s/ inconstitucionalidad de normas legales”.- SENTENCIA del
8 de Noviembre de 1988.-




Esta teoria trata sobre la carga probatoria y su vinculacién con actos de discri-
minacion, lo cual se puede observar en el fallo HOOF™ en materia de la nacionalidad

y el posterior fallo SISNERQO™ en materia de género.-

Como detalla Medina, las personas vulnerables constituyen "una categoria
sospechosa" de sufrir discriminacion, bastandoles probar el hecho impeditivo, reca-
yendo la obligacion de probar la no discriminacion en la contraparte. Propiamente,
se produce una inversion de las reglas de la prueba y el acto aunque provenga del
Estado no se presume legitimo y el demandado debera demostrar la razonabilidad

de dicha medida.'®

Tal como expone la corte en SISNERO, “el fundamento de la doctrina de las
categorias sospechosas es revertir la situacion de vulnerabilidad en la que se en-
cuentran los miembros de ciertos grupos socialmente desaventajados como conse-
cuencia del tratamiento hostil que histéricamente han recibido y de los prejuicios o

estereotipos discriminatorios a los que se los asocia aun en la actualidad.”’

La Vulnerabilidad digital de los adultos mayores

Larry Irving, ex-administrador de la Administracion Nacional de Telecomunica-
ciones e Informacion de los Estados Unidos'®, fue unos de los primeros en efectuar
un estudio sobre la “brecha digital”; entendiéndose esta grieta como aquella que se-
para a los que poseen conocimiento sobre la informacion y la tecnologia respecto de

los que no lo tienen.™

14 CSJN. "Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ accion declarativa de inconstituciona-
lidad". Sentencia del 16 de Noviembre de 2004.-Pagina web: http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacio-
n-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-hooft-pedro-cornelio-federico-provincia-buenos-aires-accion-declarati-
va-inconstitucionalidad-fa04000213-2004-11-16/123456789-312-0004-0ots-eupmocsollaf Consulta 29/03/2024
15 CSJUN.- "Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva SRL y otros s/ amparo". Sentencia del 20 de Mayo de
2014.- Pagina web: http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-
sisnero-mirtha-graciela-otros-taldelva-srl-otros-amparo-fa14000071-2014-05-20/123456789-170-0004-10ots-eu-
pmocsollaf Consulta 29/03/2024

16 Ob. cit. Pag 11.-

17 Fallo cit. Pag 18.-

18 National Telecommunications and Information Administration (NTIA)

19Término empleado en 1996 por el psicélogo experimental estadounidense, Lloyd Morrisett, fundador de la
“Children's Television Workshop” (organizacion responsable de crear el programa de “La Calle Sésamo”). Pagina
web: https://pressbooks.pub/designingforcare/chapter/access-alone-isnt-enough/#:~:text=Lloyd%20Morrisett%2C
%20a%20founder%200f,inequality%20(Eubanks%2C%202011). Consulta: 30/3/2024.
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En lo vinculado a un adecuado ejercicio de los derechos, esta definicion toma
suma trascendencia respecto al uso de las TICS®. La brecha digital, no debe enten-
derse solamente como un binomio de acceso (o no acceso) a la tecnologia digital y
al internet, sino también que abarca la grieta entre aquellos que posean (o no) una

adecuada comprension de su uso?'.

El avance exponencial de la tecnologia, que se demuestra con la ley de
Moore,??, perpetlia un cambio constante en la interaccién con los medios digitales y
las distintas plataformas que se acceden a través de la web.- Esto ocasiona que
haya una correlacion inevitable entre ser adulto mayor y ser vulnerable digitalmente,
dado que este cambio constante dificulta la adaptabilidad y el aprendizaje. Como
consecuencia de su vulnerabilidad digital, los adultos mayores pueden sufrir un ries-
go patrimonial por un inadecuado manejo de las Tics, producto de errores en su uso

o de engafos?.-

El avance de la edad en el ser humano generalmente implica en una lentitud
en la incorporacién de nuevos conocimientos y una reduccion en la velocidad de sus
procesos de pensamiento en comparacioén con otros grupos demograficos mas jove-
nes. En este sentido, la propia vejez dificultara con el paso del tiempo la adaptabili-
dad a las nuevas tecnologias, tanto sean en el uso de software como también en la
interaccién con las interfaces de hardware. No obstante lo cual, como ya hemos re-
marcado, asi como la vejez no implica una discapacidad propiamente dicha, tampo-
co implica la imposibilidad de aprendizaje.

20 Las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC) son el conjunto de recursos, herramientas, equi-
pos, programas informaticos, aplicaciones, redes y medios que permitan la compilacion, procesamiento, almace-
namiento y transmision de informacion, como por ejemplo voz, datos, texto, video e imagenes, entre otros.* Defi-
nicion dada por la ENACOM (Ente Nacional de Comunicaciones).- Pagina web: https://www.enacom.gob.ar/insti-
tucional/-que-son-las-tic-y-para-que-sirven-_n4646#:.~:text=Las%20Tecnolog%C3%ADas%20de%20la%20Infor-
maci%C3%B3n,vide0%20e%20im%C3%A1genes%2C%20entre%200tros. Consulta: 28/03/2024

21 REMILLARD, Benjamin D. Access Alone Isn’t Enough. Understanding and closing the college digital divide.
Pagina web: https://pressbooks.pub/designingforcare/chapter/access-alone-isnt-enough/ Consulta: 28/03/2024

22 Moore’s Law.- Pagina web: https://www.intel.com/content/www/us/en/newsroom/resources/moores-
law.html#gs.6t5xyg Consulta 1/4/2024.- Gordon Moore, cofundador de la empresa de procesadores INTEL, ela-
boro esta ley, la cual en realidad es una observacion y prediccion, en la que determino que la cantidad de transis-
tores en un procesador se duplicarian cada 12 meses.- Diez afios después, la readecuo a un lapso de 24 meses,
manteniéndose vigente mas o menos a hasta estas épocas.- Este ley es una prueba testigo mas, del avance ex-
ponencial de la tecnologia.-

23 SPINA, Maria L.- Los grupos vulnerables y las Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones. Simposio
Argentino de Informatica y Derecho, SID 2013.- Pag. 11.- Pagina web:
https://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/94148/Documento_completo.pdf-PDFA.pdf?sequence=14&is.
Consulta 01/04/2024




Por otro lado, teniendo en cuenta que la vejez trae aparejado un descenso en
la curva de adaptabilidad y aprendizaje, la futura generacion de adultos mayores, in-
clusive los denominados nativos digitales, también se encontrara eventualmente al-
canzada por el paradigma de la brecha digital y su inevitable estado de vulnerabili-
dad. Esto naturalmente responde a que el avance tecnolégico tampoco les permitira
adaptarse a la misma velocidad. Seguramente los mayores cambios provengan en
las interfaces de acceso a Internet o en la existencia de nuevos dispositivos con so-

ftware y plataformas diametralmente distintas a las existentes.-

La CPIDHPM consagra en su articulo 20 el derecho a educacién del adulto
mayor y especificamente establece como obligacion de los estados partes, la promo-
cion de la educacién y formacion en las TICs, buscando como objetivo reducir la bre-
cha digital®.

El articulo 26 de la Convencion determina el DERECHO DE ACCESIBILIDAD
de las personas mayores, en el entorno fisico, social, econédmico y cultural. La
CPIDHPM, a los efectos de garantizar este derecho, establece como obligacion de
los Estados Parte,, la adopciéon de medidas progresivas para asegurar el acceso a
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones. Estas medidas deben impli-
car la identificacion y la eliminacion de barreras de todo tipo, dado que la falta de

accesibilidad es una forma reconocida de discriminacion.®

El adulto mayor como consumidor hipervulnerable

Otro punto a tener en cuenta es que el derecho del consumidor ha evidencia-
do la presencia de segmentos de la poblacién donde se vuelve imperativo enfatizar
el principio protectorio con el objetivo de asegurar el acceso a los bienes y servicios.
Esta categoria de individuos, alineados con la nocién internacional de grupos vulne-
rables, requiere una tutela especial por los niveles de dificultad agravados que evi-

dencian.-*®

24 Articulo 20...d) Promover la educacién y formacién de la persona mayor en el uso de las nuevas tecnologias

de la informacién y comunicacién (TIC) para minimizar la brecha digital, generacional y geografica e incrementar
la integracion social y comunitaria.

25 NADI.- ACCESIBILIDAD Y NO DISCRIMINACION. Pagina web: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/fi-
les/accesibilidad_y no_discriminacion.pdf. Consulta: 4/04/2024

26 FRUSTAGLI, Sandra A. La tutela del consumidor hipervulnerable en el Derecho Argentino. Revista de Dere-
cho del Consumidor, tercera época, Numero 1 - noviembre 2016, 30-11-2.016, IJ-CCLI-396. Pag 7.-
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Esta categoria se conoce como “consumidor hipervulnerable™, incluyéndose
dentro de esta, al adulto mayor. Por dicha figura, se encuadra al sujeto en una doble
proteccion: una tutela juridica de tipo genérica por su caracter de consumidor y otra
tutela de caracter especial, por su indole de sujeto vulnerable. La jurisprudencia ya
ha utilizado esta categoria para brindar un proteccién efectiva a los adultos mayores,

dictando medidas en beneficio y en proteccion de su patrimonio.-%

CAPIiTULO Il. DE LOS ADULTOS MAYORES Y LOS PRINCIPIOS DE LA CON-
TRATACION ELECTRONICA

Las practicas vinculadas con la contratacion electronica se encuentran en un
permanente desarrollo producto de la incesante modernizacion en las tecnologias de
la telecomunicacion. La necesaria y permanente adaptacion que las personas debe-
mos realizar de estas nuevas técnicas, no discrimina en edad, género o condicidn
social. Este tipo de contrataciones nos atraviesan de forma tal que son utilizadas
masivamente incluso en los niveles mas basicos de la economia del hogar (p. €j, bi-

lleteras virtuales con descuentos semanales para jubilados o reintegros de IVA).

Salvo contadas excepciones, la sociedad entera se encuentra en un estado
permanente de indefensidon debido a que generalmente no tenemos control ni enten-
dimiento acabado sobre el funcionamiento de estas herramientas. Poco se repara en
las consecuencias que sobre el patrimonio de los ciudadanos pueda llegar a tener

operar en estos entornos de riesgo®.

27CONSUMIDORES HIPERVULNERABLES Resolucion 139 / 2020. SECRETARIA DE COMERCIO INTERIOR.
MINISTERIO DE DESARROLLO PRODUCTIVO. Fecha de sancién 27-05-2020

28 Sala 3. Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mar del Plata "M., A. M. C/
BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ DANOS Y PERJ. INCUMP. CONTRACTUAL (EXC. ESTA-
DO)" Expediente 171589.- "...en el caracter de consumidora hipervulnerable de la parte actora por ser una sefio-
ra "adulta mayor” se ordena a la entidad financiera demandada "Banco de la Provincia de Buenos Aires", en ca-
racter de medida innovativa..."

29 Consolidada jurisprudencia en casos de extraccion irregular de los fondos en cuentas bancarias ha dicho”
nominé como cosa riesgosa al sistema informatico que permite concertar negocios y obtener servicios bancarios
en forma remota” (..) “podria sostenerse que un sistema informatico en actividad que permite realizar pagos y ex-
tracciones de fondos de una cuenta bancaria y que opera de forma remota es naturalmente una cosa riesgosa”
(CNCom Sala D, 15/5/2008, causa "Bieniauskas, Carlos ¢/ Banco de la Ciudad de Buenos Aires”).
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Como consecuencia de ello, dia a dia se multiplican exponencialmente los casos de
estafas bancarias a adultos mayores por medios digitales®, donde se emplean técni-

cas de las mas diversas siendo la mas habitual el “phising™’.

De la prueba de autoria en la contrataciéon electréonica

En reciente jurisprudencia, ademas de la condicion de vulnerabilidad por edad
avanzada del actor, se analizé la cuestion de la autoria del instrumento, en tanto se
determind que la entidad bancaria no tomé los recaudos suficientes que aseguren la

identidad del contratante del préstamo®?.

Gran parte de los contratos bancarios en la actualidad se celebran bajo la mo-
dalidad "clickwrap" (aceptacion en linea a solo click) dentro de las plataformas de ho-
mebanking controladas por las mismas entidades acreedoras. Una de sus principa-
les caracteristicas es la integracion de directrices autoejecutables (smartcontracts® )
que realizan por ejemplo, deducciones en las cuentas de montos de préstamos, co-

bros de seguros, cargos comisiones o saldos de tarjetas de crédito, entre otras.

Este contrato, se crea en un sistema de gestion como documento digital**
conformado por los distintos procesos y registros (p. ejem accesos con usuarios y
contrasefas, generacion de tokens, envio de mensajes de texto, etc.) de circunstan-

cias predeterminadas requeridas tanto a clientes como representantes de la entidad

30 Pagina web: https://www.defensorcordoba.org.ar/noticia/12276/Adultos-mayores-y-vulnerabilidad-digital.-
Consulta 07/04/2024

31 Phishing es un término informatico que distingue a un conjunto de técnicas que persiguen el engafio a una
victima ganandose su confianza haciéndose pasar por una persona, empresa o servicio de confianza, para mani-
pularla y hacer que realice acciones que no deberia realizar. Wikipedia https://es.wikipedia.org/wiki/Phishing.-
Consulta: 25/04/2024

32 La Dra. Maria Cecilia Tanco en su sentencia dice: "No advierto que la actividad fraudulenta esté conectada
con el hecho de que el usuario haya brindado sus datos, sino en la falta de medidas habiles para asegurarse
la identidad del usuario”. Juzgado en lo Civil y Comercial N° 19 del Departamento Judicial LA PLATA “SUAREZ
DANIEL RICARDO C/ BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ NULIDAD DE CONTRATO (DIGITAL)
LP-36125-2020 - Sentencia del 14/02/2022

33 “REVOLUCION DIGITAL. BLOCKCHAIN: AVANCE HACIA UN MUNDO HIPERCONECTADO”. Andrés Este-
ban Sabelli ; Sebastian Lassalle; Juan Andrés Bravo. - 1a ed adaptada. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires : Di-
Lalla, 2020. p.183

34“Técnicamente, el documento digital es un conjunto de impulsos eléctricos que recaen en un soporte de com-
putadora que, sometidos a un proceso, permiten su traduccion al lenguaje natural a través de una pantalla, una
impresora u otro periférico que genere un resultado equivalente” ORDONEZ, Carlos en “Impugnacion de prueba
electrénica. Un novedoso, dinamico y fluctuante escenario de la actividad probatoria moderna” Sup. Esp. Legal-
Techll 2019 (noviembre), 11/01/2019, 21. Cita Online: AR/DOC/3571/2019)
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bancaria para la obtencién de las distintas prestaciones del sistema (p. ejem. gene-

racién de un contrato de crédito y la acreditacion de los importes en cuenta).

Tradicionalmente, los contratos formales en soporte papel contaron con la fir-
ma oldégrafa para probar autoria, identidad y la manifestacion de la voluntad de los
sujetos. En los ecosistemas digitales como el mencionado (homebanking) y por la
naturaleza de su soporte, la firma olégrafa del mundo analégico no se integra eficaz-
mente en el mundo digital, siendo reemplazada, en la mayoria de los casos, por fir-

mas informaticas: firmas digitales y firmas electrénicas.®

Desde la 6ptica de proteccidn de los derechos subjetivos de los adultos mayo-
res es importante destacar que los dispositivos contenedores de certificados de firma
digital y los mecanismos de implementacién de firma electrénica sufren cambios casi
de forma constante. Esto representa una dificultad de adaptacion para la persona
mayor, debiendo el estado tomar medidas eficientes que garanticen su derecho a la

accesibilidad®®.-

La firma electrénica en los contratos a distancia

Para el cumplimiento de las prestaciones estipuladas en los contratos cele-
brados en soporte digital de manera remota, una firma electronica simple puede re-
sultar suficiente para la eficacia de estos o al menos para el cumplimiento esperado
de sus expectativas. Lo cierto es que en caso de contienda y a los efectos de su eje-
cucidn judicial, la jurisprudencia en los ultimos afios ha intentado, sin éxito, compati-
bilizar y armonizar los tradicionales medios probatorios del mundo analdgico con cri-

terios mas modernos para este tipo de contratos.

Dentro del esquema normativo establecido principalmente por la Ley 25.506,
decreto reglamentario y modificatorias, contamos con una cartilla de firmas informati-

cas conformada principalmente por la firma electrénica y la firma digital. Como con-

35 Los conceptos de firma digital y firma electrénica no constituyen una relacién de "género y especie", la "firma
digital" no resulta ser una especie de la "firma electrénica" ni la "firma electrénica "es una especie de "firma digi-
tal"; ambas firmas son especies de un género mas amplio no legislado que podria denominarse "firmas informati-
cas" (Conf. Mora, Santiago J.", "Sobre firmas electronicas, digitales y el cobro judicial de los créditos celebrados
a distancia”, La Ley online cita TR LALEY AR/DOC/1081/2023).

36 La ley de firma digital sancionada el 14 de diciembre de 2001, con mas de veintidés afios, no fue contemplada
desde la perspectiva de los adultos mayores, mas si consideramos que la CIPDHPM fue aprobada por nuestro
ordenamiento mediante la ley 27.360 en el afio 2017, es decir dieciséis afios después de la sancion de firma digi-
tal
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secuencia del dispar reconocimiento juridico de sus efectos, estas pueden tener dis-

tinta utilidad en el derecho informatico.

En virtud del principio de equivalencia funcional de la firma digital con la firma
olografa (art. 286, 288 y 3° LFD) aquellos instrumentos que cuenten insertos un cer-
tificado de firma digital otorgado por un agente autorizado por el Estado Nacional
(ONTI) se caracterizan por: contar con la presuncién de identidad del sujeto portante
del certificado (autoria), asegurar que el contenido del documento no fue modificado
una vez firmado (integridad) y en tanto la presuncion de autoria se satisface por la
obligacion de custodia del certificado por su titular el instrumento firmado digitalmen-
te no podra desconocerse por este (no repudio) invirtiendo de esta manera la carga

de la prueba por quien la desconoce.

Sin perjuicio de ello, debemos decir que el principio de no repudio no puede
tratarse de un axioma rigido e inamovible, dado que se convertiria en un barrera de
acceso para nuestros adultos mayores, imponiendoles la carga a estos de probar la
no autoria, asi como haciéndolos responsables en el caso de errores en la contrata-

cion.-

En una suerte caracterizacion “residual” o definicion “negativa” la firma elec-
trénica® requiere para contar con los efectos de firma digital (u olégrafa) del recono-
cimiento posterior del firmante o bien, de sentencia judicial que tenga por represen-
tada la manifestacién de voluntad. Existen numerosos fallos judiciales que echan por
tierra cualquier pretension de considerar como instrumento privado digital a aquel

que carezca de su firma digital®.

37 Art 5 Ley 25.506. Firma electronica. Se entiende por firma electrénica al conjunto de datos electrénicos inte-
grados, ligados o asociados de manera légica a otros datos electrénicos, utilizado por el signatario como su me-
dio de identificacion, que carezca de alguno de los requisitos legales para ser considerada firma digital. En caso
de ser desconocida la firma electronica corresponde a quien la invoca acreditar su validez.

38 “AFLUENTA S.A. C/ CELIZ MARIA MARTA S/ COBRO EJECUTIVO” C. Civ. y Com. San Isidro sala 2da
(14/12/2021) — Confirma la sentencia de grado en el sentido de rechazarla via ejecutiva del contrato de mutuo
por estar suscripto con firma electronica “Y, a tenor de lo normado por el art. 287, primer parrafo, del CCyCN ci-
tado, debe considerarse que el titulo base de la ejecucion promovida, al no estar suscripto con firma digital por el
deudor, sino con firma electronica, integra la categoria de instrumento particular no firmado, respecto de los que
no puede prepararse via ejecutiva; no obstante claro esta la validez juridica y eficacia que pueda tener, cuya di-
lucidacion no puede realizarse por el andarivel elegido”.. “es claro que no puede considerarse que el instrumento
ejecutado haya satisfecho el requisito de firma previsto en el Codigo sustancial aludido, y, que, por ende, sea un
instrumento privado. Para que ello ocurriera, nos vemos forzados a concluir que debié contar, en rigor, con firma
manuscrita o digital del deudor”.
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Dentro de un nuevo paradigma imperante en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, Lamber explica que "la reforma del art. 288 CCyCN prioriza la funcién de
prueba de autoria de la firma sobre su conceptualizacion como requisito formal del
acto juridico™®. A partir de alli se reconoce jurisprudencia* que ha tenido por proba-
da la manifestacion de la voluntad en instrumentos suscriptos con firmas electroni-
cas, es decir, instrumentos particulares no firmados. Por lo general estos decisorios
judiciales han valorado la utilizacion de este tipo de firmas dentro de un esquema de

interoperabilidad vinculado a otros registros electronicos para imputar su autoria®'.

Esta corriente de pensamiento carece de una perspectiva enfocada en los
adultos mayores, y la utilizacion de este tipo de tecnologias tiene que complementar-
se con la adopcion de medidas adicionales que no solo refuercen la seguridad infor-
matica, sino también que tutelen eficazmente los derechos y garantias de este grupo
vulnerable. En virtud del derecho a la accesibilidad, una solucién en contrario, impli-
caria un grado de discriminacién y una vulneracion de derechos, lo que se traduce
en una colisién con las presunciones y protecciones mencionadas, acarreando inse-
guridad juridica por posibles nulidades y modificaciones judiciales de este tipo de

contratos.-

A su vez y habiendo analizado los principios de la contratacion digital y sus

caracteristicas desde la dptica de tutela de los derechos de los adultos mayores, en

39 Néstor Daniel Lamber “La firma en los contratos electrénicos y la crisis del concepto de firma oldgrafa frente a
su digitalizacion” En: Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2023-1 Contratacion electrénica. Ed. Rubinzal
Culzoni p.112

40 “En mi opinién, entiendo que a partir del principio de libertad de formas y del principio de libertad para probar
los contratos establecidos por el CCyC que se desprenden de los arts. 284, 285, 1015 y 1019 del CCyC, un do-
cumento digital que se encuentra suscripto mediante firma electrénica acredita la manifestacién de voluntad y
perfecciona el acto juridico en todos aquellos casos en que las normas no exijan formalidad alguna; (...)de la ulti-
ma parte del citado art. 319 se desprende que el valor probatorio estara determinado por el tipo de soporte y
aquellas cuestiones técnicas que hagan a su seguridad, de manera que deviene innegable su aplicacion a la fir-
ma electrénica, asignandole al juzgador un amplio margen de maniobra para su evaluacién” Sala 1° Camara de
Apelacién en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mar del Plata )"BANCO DE LA PROVINCIA DE BUE-
NOS AIRES C/J L S S/COBRO EJECUTIVO” - Expte. N° 176660)

41 Incluso se reconocen las innegables bondades en los datos y metadatos alojados en registros electrénicos de
entidades publicas y privadas con gran certeza a lo que hace a la seguridad informatica, empleando en su mayo-
ria tecnologia de blockchain; lo que ha determinado que el mismo el legislador les haya reconocido en algunos
casos# excepcionalisimos la eficacia juridica de las de firmas electrénicas con amplios efectos similares a las di-
gitales (p. ejem. en contratos de garantiza reciproca “La Autoridad de Aplicacion podra autorizar la celebracion
de contratos de garantia mediante instrumentos particulares no firmados, en los términos y condiciones que al
efecto establezca (art. 72 Ley 24.467) o instrumentos bancarios como titulos valores, cheques electrénicos, etc.
en que laley 27.444 establece que “Si el instrumento fuese generado por medios electrénicos el requisito de la
firma quedaréa satisfecho si se utiliza cualquier método que asegure indubitablemente la exteriorizacién de la vo-
luntad de las partes y la integridad del instrumento”)
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virtud de la estandarizacion de estas plataformas de servicios digitales, las cuales no
tienen cuenta las particularidades del caso cuando intervienen adultos mayores, no
seria equivocado hablar que estamos frente a una situacién de discriminacién por
falta de acceso. En los hechos implica, que en un eventual litigio, la empresa deman-
dada debera probar que su conducta no fue discriminatoria, por pertenecer la
contraparte a una categoria sospechosa. Finalmente, como ya hemos mencionado,
la condicion de consumidor hipervulnerable del adulto mayor, también genera una

tutela que invierte la carga de la prueba de los hechos en la relacion contractual.-

Ill) CAPITULO Ill. DE LAS HERRAMIENTAS NOTARIALES Y LA CONTRATA-
CION ELECTRONICA.

En el permanente compromiso de garantizar una tutela efectiva de los dere-
chos subjetivos de los individuos, el notariado ofrece una serie de herramientas agi-
les y seguras tendientes a prevenir futuros conflictos en este tipo de contrataciones.
No es nuestra intencidn hacer aqui un examen exhaustivo, mucho menos taxativo,
de las incumbencias notariales contemporaneas sino reflexionar sobre los alcances
actuales y futuros de algunas herramientas digitales existentes vinculadas a la tema-

tica abordada.

Certificacion notarial de firmas digitales

Entre las opciones mas comunes de intervencion notarial vinculadas con la
contratacion electronica, por tratarse en su inmensa mayoria de instrumentos priva-
dos y particulares, la certificacion notarial de firmas (art 174 a 177 de la ley 9020/78),
si bien no eleva a la jerarquia de instrumento publico al instrumento privado cuyas
firmas se certifican, brinda mayores certezas por tratarse de un proceso que se de-

sarrolla en un marco de normalidad que garantiza su legalidad*.

Enfocados enteramente en las alternativas digitales vinculadas con este tipo

de actuacion, la Plataforma de Actuaciones Notariales Digitales del Colegio de Escri-

42 Ensefia el notario espafiol RODRIGUEZ ADRADOS que “la seguridad mas completa de la verdad del docu-
mento esta en la presencia del Notario autorizante, pero la inmediacion sustenta también el principio de legali-
dad” RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio “Principios Notariales. El Principio de Inmediacion”, Revista Notario del
Siglo XXI, N°10, noviembre-diciembre 2006, disponible en:
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-10/2705-principios-notariales-el-principio-de-inmediacion-0-
020750132408691693
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banos de la Provincia de Buenos Aires (PAND) permite generar una certificacion de
firma digital o bien una certificacion de firma oldgrafa con posterior certificacion de
reproduccion digital del instrumento portante de esa firma olografa como archivo em-
bebido al documento notarial digital final (Arts 16 inc.1 y 17 del Reglamento de Ac-
tuacién Notarial Digital-RAND).

Si bien en la actualidad son escasos los requirentes que cuentan con una fir-
ma digital, el notariado bonaerense ya cuenta con una plataforma segura habilitada
para cumplir con este servicio y asi garantizar a los requirentes el efectivo ejercicio
de sus derechos subjetivos. Destacamos que esta modalidad de certificacion de fir-
ma digital en la actualidad puede realizarse tanto en su modalidad presencial fisica o

bien remota/a distancia.

Por su parte, la certificacion de firma olégrafa y reproduccion digital (art.17)
son instrumentos que por su naturaleza nativo digital resultan de agil circulacién. Es-
tos cuentan con una amplia recepcion por parte de los poderes del Estado (p. €j.
DPPJ, Registro de proveedores del Estado, Afip, etc.) siendo cada vez mas los parti-

culares que los eligen y organismos que los receptan.

Certificacion notarial de firmas electrénicas

En los instrumentos firmados electrénicamente, por tratarse de instrumentos
particulares no firmados (art. 287 CCyCN), su valor probatorio queda supeditado al
decisorio judicial (art. 319 CCyCN), o en su caso, al reconocimiento de autoria de
quien invoca esta firma, invirtiendo de esta forma la carga de la prueba (art 314 CC-
yCN y 5 de LFD). Al no contar estos instrumentos con las bondades propias de
aquellos suscriptos de forma oldgrafa o digital existe un grado de incertidumbre ab-i-
nitio del negocio juridico que encuentra en el escribano un agente propicio para que
en su intervencion se pueda reducir la futura conflictividad dentro lo que se conoce

como seguridad juridica preventiva.

El RAND conforme su ultima modificacién aprobada por el Consejo Directivo
del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires de fecha 23 de febrero
del corriente afo en su articulo 16, y en sintonia con el art. 171 de la ley 9020, con-

templa expresamente la posibilidad de certificar “firmas electronicas con las caracte-
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risticas técnicas que determine el Consejo Directivo, aplicadas a un documento en
soporte digital” tanto en presencia fisica o a través de la utilizacion de la Plataforma

de Actuacion Notarial a Distancia (PAND).

Explica Lamber sobre la conveniencia del reconocimiento del contenido de
instrumentos en soporte electrénico ante escribano en tanto “no hay prohibicién al-
guna para su certificacion notarial desde el momento en que el acto de requerimien-
to al notario de su certificacion hay una primera intencion de reconocimiento o ratifi-

cacion de la firma electronica a utilizar’.

Certificacion notarial de firma electrénica en presencia fisica del Notario

El requirente podra asistir personalmente a la notaria y frente al escribano re-

querir de este una certificacion de firma electronica.

En tanto, la presencia fisica del escribano da cuenta de la manifestacion de la
voluntad prestada de forma valida en el documento digital que se firma, si esta firma
electronica cuenta con mayores o menores requisitos técnicos se torna abstracto,
por lo que bien podria tratarse simplemente del ingreso de un usuario y clave en un
formulario web, “darle clic a términos y condiciones” de algun producto o servicio, él
envio de un correo electrénico con reconocimiento de derechos o bien la utilizacion
de una tablet (o signpad) con un software especializado a los efectos de su incorpo-

raciéon en un documento digital*.

En todos los casos el escribano con su firma digital validara todo el proceso y
suscribira un folio de actuacion notarial creado a los efectos y con los requerimientos
que el Consejo Directivo determine (art.7). A la vez, este documento contendra un
QR o sistema similar que permita su recuperacién del reservorio (art. 9).Sin dudas,
esto ultimo, algo a destacar en tanto en la mayoria de los contratos electronicos por
adhesion los consumidores raramente tengan a disposicion un documento o archivo
que resuma los registros a los que dieron su conformidad garantizando de esa forma

su acceso a la informacién.

43 Ob cit. LAMBER, Néstor Rubén p. 124.

44 Si bien en las 42° Jornada Notarial Bonaerense (San Pedro, afio 2022) en un despacho en minoria y en las
Jornada Notarial Argentina (Mar del Plata, afio 2023) en despacho por la mayoria se concluy6 que la firma digita-
lizada cuenta con efectos similares a la firma olégrafa no siendo una posicién enteramente consolidad esta solu-
cion satisface también una interpretacion en contrario.
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Certificacion notarial de firma electrénica a distancia

La Plataforma de Actuacion Notarial a Distancia (PAND) permite la certifica-
cion de firmas electrénicas a distancia en un ambiente seguro y de facil acceso para
el ciudadano. En cumplimiento de los mas altos estandares de seguridad y calidad la
plataforma se integra a los registros del Estado (RENAPER, AFIP, ANSES, ETC)
para garantizar la identidad de los requirentes. A través de una interfaz muy amiga-

ble se garantiza “el proceso de representacion de la voluntad por medios digitales’
(art 16. In fine).

El proceso, que incluso puede contar con la grabacion de la audiencia, se ini-
cia con la validacion (incluso servida con tecnologia biométrica) de la identidad del
requirente por parte del notario, permite el intercambio de archivos digitales e incluye

tecnologia de georreferenciacion.

La prueba requerimiento del servicio de firma electronica a distancia exige
suscribir por el escribano un acta en el Libro de Requerimiento de Certificaciones de

Firmas.

La utlizacion de Plataforma de Actuacion Notarial a Distancia (PAND) para la
certificacion notarial de firmas a distancia donde intervengan adultos mayores, es un
medio idoneo para la proteccion de estos. Esto se debe a que la intervencion notarial
configura una tutela efectiva y preventiva de sus derechos subjetivos, dado que la
presencia del notario garantiza la identidad, capacidad, legitimacion del firmante y la
legalidad del acto, satisfaciendo los mas altos estandares de seguridad juridica pre-

ventiva.

La intervencion del notario permite una calificacion correcta de la voluntad ex-
presada electronicamente por el adulto mayor encuadrando sus animos de contrata-

cion en un acto juridicamente viable.

Dada su condicién de vulnerable digital y consumidor hipervulnearble, es fre-
cuente que por distintos motivos su voluntad se vea afectada al realizar actos en pla-
taformas electronicas sin la intencion o el alcance deseados. La intervencion notarial
en la contratacion a distancia, implica un beneficio no solo para aquel sino también

para los terceros con los que contrate. Se evita la conflictividad entre las partes y
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promueve la paz social. Ante el eventual conflicto, el 6rgano jurisdiccional tendra un

elemento objetivo para poder analizar y tener por probada la autoria del instrumento.

Invitamos al Colegio de Escribanos de la provincia de Buenos Aires, en con-
cordancia con la CIPDHPM, y a los efectos de garantizar el derecho de accesibilidad
de los adultos mayores, a que implemente medidas para desarrollar una interfaz

amigable de la PAND para los adultos mayores

Garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos de los adultos mayores
no solo implica respetar nuestro pasado como sociedad, también significa la confor-
macion de un marco juridico adecuado en donde se respeten nuestros derechos y
garantias cuando nosotros pertenezcamos a la futura generacién de adultos mayo-

res.-
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