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RESUMEN

Existen mdltiples propuestas para el uso de
mensaje de datos en derecho de empresa, al-
gunas de ellas ya han sido incorporadas en
proyectos de reforma, en leyes vigentes, ju-
risprudencia y doctrina; sin embargo, Internet
puede contribuir, hoy dia, también con fun-
damento en la autonomia de la voluntad, con
mayor alcance que el hasta ahora previsto,
para conseguir mejorar los niveles de simplifi-
cacion y agilizacion de los negocios.

Las autoridades notariales, fiscales y registra-
les deben y pueden contribuir a dicho prop6-
sito mediante la interconexion telemdtica de
servicios.

PALABRAS cLAVE: sociedades, empresa, consti-
tucién de empresas y comunicaciones entre
socios, accionistas, de estos con la sociedad
y sus grupos de interés, reformas estatutarias,
medios telemdticos, mensaje de datos, firma
digital, atributos, notarios, oficinas de registro

ABSTRACT

There are multiple proposals for the use of a
data message in Business Law, some of them
have already been incorporated in projects of
reform, laws, jurisprudence and doctrine, but
the Internet can help, today, only on the ba-
sis of the autonomy, with greater scope than
hitherto expected to achieve improved levels
of simplification and streamlining of business.

Authorities notary and registration tax should
and can contribute to that purpose by inter-
connecting telematic services.

Kevworps: Corporations, firms, ventures and
communication between partners, sharehold-
ers, with society and its stakeholders, statutory
reforms, telematics, data message, digital sig-
nature, attributes, notaries, registrars
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“Dentro de las caracteristicas esenciales
del mensaje de datos encontramos que es
una prueba de la existencia y naturaleza
de la voluntad de las partes de comprome-
terse; es un documento legible que puede
ser presentado ante las Entidades Publicas
y los Tribunales; admite su almacenamien-
to e inalterabilidad en el tiempo; facilita la
revisién y posterior auditoria para los fines

contables, impositivos y reglamentarios’”

Introduccion

En el ejercicio de formular propuestas durante
la elaboracién de un proyecto de reforma al
libro segundo del Cédigo de Comercio ade-
lantado por la Superintendencia de Socieda-
des sobre los tipos societarios comerciales
hoy denominados “tradicionales”, la empresa
unipersonal y las sucursales de sociedades ex-
tranjeras se observé y confirmé la especifica
situacion que sucede en otros escenarios, en
este particular, el de Informatica Juridica, De-
recho de Internet y Comercio Electrénico, que

@ 4

2 Corte Constitucional sentencia C-662 de 2000, reprodu-
cida por la Sala Civil de la Corte Suprema en sentencia de
4 de septiembre de 2007, ponencia del magistrado Arturo
Solarte R.y en el texto de revision de constitucionalidad del
acuerdo de promocion comercial entre Estados Unidos y la
Republica de Colombia, Sentencia C-750 de 24 de julio de
2008, ponencia de la magistrada Clara Inés Vargas Ramirez.

Se suele recomendar a las empresas que su sistema consi-
dere los atributos de Integridad, confidencialidad y disponibi-
lidad, caracteristicas fundamentales para el mejor proveer
de la informacién en la operacién normal de negocios o
la ejecucion de facultades y también, en determinado caso,
para revelar ante la jurisdiccion los documentos electro-
nicos con la garantia de que se trata de los mismos datos
capturados, debidamente resguardados, que no se han ma-
nipulado y que constituyen Evidencia Digital.

confronta de una parte a quienes defienden
la persistencia de discernimientos basados
en requisitos de forma tradicional y de otra
a quienes, frente a la innovacion, defienden
la superacion de dichos requisitos a través de
mensajes de datos, nuevas tecnologias de in-
formacién y comunicacién, particularmente
las basadas en Internet.?

También se pudo confirmar la autorizada opi-
nion de los pioneros de la Ley Modelo de Co-
mercio Electrénico,* ya que en dicho ejercicio
al que nos invit6 el proyecto de reforma, en
lo que correspondia al trabajo temético que
considerd las sociedades comerciales frente a
Internet, justiprecié igualmente que, no se re-
querian significativas propuestas de transfor-
macion legal al régimen de sociedades puesto
que las disposiciones necesarias para cumplir
el objetivo de reforma, esto es, la simplifica-

- 02000

3 En relacion con deliberaciones sobre algunas de las insti-
tuciones societarias tradicionales se viene afirmando que
“[...] discusiones bizantinas desvian la atencion que de-
beria darsele a asuntos cruciales, que podrian promover
la creacion de nuevas empresas, contribuir al crecimiento
econémico e incrementar el bienestar general...La crecien-
te incidencia del trafico internacional, sumada a la difusion
de nuevos conceptos y doctrinas juridicas permitié revisar
muchas de las postulaciones contenidas en el Codigo de
Comercio...Un sistema societario plagado de normas im-
perativas mal puede responder a las necesidades contem-
poraneas, sobretodo si se considera que, en la actualidad,
el contrato es el principal medio para la modernizacion del
régimen juridico”. (Francisco Reyes, Villamizar, La Sociedad
por acciones simplificada, |1* edicion, 2009. p. 9).

4 Que desde un comienzo buscé ser la Unica disposicion re-
gulatoria de los mensajes de datos, sin mas dilaciones regla-
mentarias que volvieran nugatoria su aplicabilidad. Esta ley
se refiere es al valor probatorio de los mensajes de datos
en todo tipo de relaciones comerciales, sean contractuales
o no, en la oferta y en la aceptacion, en el desarrollo y eje-
cucion de los contratos.
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cién, desregulacion o eliminacion de tramites
que dispensaren viabilidad o mayor agilidad
a los negocios societarios ya se encuentran
vigentes y basta, simplemente, interpretarlas
sistematicamente y aplicarlas con la certidum-
bre fisica, l6gica y juridica con que cuenta la
infraestructura normativa y técnica que sopor-
ta la generacion, archivo, envio y recepcion
de los mensajes de datos conforme al estado
de la tecnologia hoy dia.

Es evidente que los emprendedores y empre-
sarios ya curtidos se ven abocados a nuevos
y vigorosos medios de expresién y negocia-
cion a través de Internet, saturados ademas
con volumen de informacién y velocidad, que
alteran el medio tradicional acostumbrado al
papel; muchos de ellos presentan dificultades
para asimilar los conceptos de documento
electrénico, firma digital y demads implica-
ciones que tiene el escenario de contratacion
entre ausentes, con ayuda de la Red; simila-
res trances se suscitan para comprender que
nuestro legislador, siguiendo a la ley modelo
de cNubMmi, no se inclind por encajar modifi-
caciones expresas a la legislacion contractual
sino que, para un mejor proveer de los medios
electronicos en el entorno empresarial, pre-
firi6 promulgar disposiciones genéricas que
otorgaran plena cobertura juridica al uso y
explotacion de los Mensajes de Datos.®

[

5 De acuerdo con autorizadas opiniones en reciente foro so-
bre los Diez afios de la ley de 527 de 1999 celebrado en la
Universidad Externado de Colombia el 2| de octubre de
2009, la jurisdiccion tiene el convencimiento de que el men-
saje de datos también es un elemento material por lo que
hay conciencia de la equivalencia con el documento impreso,

Tarea poco facil pues viene suponiendo cam-
bios de nuestra cultura juridica y aceptar que
Internet es mas que un Canal adicional de co-
municacion, por aquellas connotaciones que
le son propias de seguridad e Interactividad.

En efecto, tal como se ha demostrado en la
practica con el auge del comercio electronico,
si Internet puede ser empleado para celebrar
contratos de compraventa o la prestacion de
un servicio electrénico sin que el consumidor
tenga la posibilidad de examinar previamente
y luego de un pago electronico recibir directa-
mente en la red o por algunos de los canales
de distribucion tradicionales, es preciso pre-
guntarse sobre la valiosisima aptitud de dicho
canal en otra clase de funcionalidades, distin-
tas al contrato de compraventa, a lo que debe
responderse positivamente, con el reconoci-
miento de equivalencias en el escenario de
formacién, funcionamiento y supervision de
empresas, invitacion que ha sido permanente

desde que comenzo6 a regir la ley 527 de 1999.

Existen una prolifica serie de posibilidades
para uso de mensaje de datos en Derecho de

- 00000000
guiados por lo senalado en el articulo || de la ley 527 de
1999.Sin embargo, coexisten los tres sistemas de valoracion
de la prueba con rezagos de la tarifa legal probatoria.

Dentro de la sana critica, el sentido comun que prevalece se
exterioriza, por ahora, en desconfianza sobre el documento
electrénico y por ello se revelan estancamientos en dere-
cho civil y de familia.

Tiene un papel fundamental ahora el sistema probatorio
denominado “tarifa cientifica probatoria” puesto que el juez
se acoge a la experticia del perito, teniendo como prueba
adicional su concepto técnico, alin con rasgos de inmadurez
en el ambito judicial, no obstante las consagraciones legales.
Por ahora es mayor su aplicacion en el contexto penal y no
en derecho privado.
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Empresa que pretendemos, modestamente,
resonar en este documento, algunas de ellas
incorporadas en proyecto de reforma origi-
nado en la Superintendencia de Sociedades
sobre tipos societarios tradicionales (princi-
pio del equivalente funcional y publicidad a
través de paginas web); sin embargo, puede
Internet contribuir, hoy dia, mediante alian-
zas de autoridades publicas con sector priva-
do para inversion en infraestructura y hasta
solo con fundamento en la autonomia de la
voluntad,® con mayor alcance que el hasta
ahora previsto, para lograr mejorar los niveles
de simplificacién, invitando a abandonar el
arraigo a la secuencia de practicas renuentes
por los encargados de liderar los procesos de
cambio” que subyacen a los proyectos de re-
forma,® asi como a los inversionistas, socios,
accionistas, administradores sociales y auto-
ridades gubernamentales.

- 4

6  Afirmamos, ya que Internet es mas regulado que el mundo
tradicional, pues, ademas de las normas de orden técnico,
esto es, el propio codigo de programacion de sistemas (para
que operen los atributos o funcionalidades requeridas por
los usuarios para dar diferentes alcances de seguridad en
nuestras relaciones a través de mensajes de datos) y las nor-
mas tradicionales (que revalidan los principios de internacio-
nalidad de la regulacion del Comercio Electrénico, el Equi-
valente Funcional entre mensajes de datos, escrito, firma y
original), Internet también es objeto de las normas de propia
autorregulacion, basadas en los principios de la autonomia
de la voluntad y de la ratificacion del derecho que tienen las
partes para escoger sus medios de autentificacion.

7  Ya se discute la continuidad de los tipos societarios tradi-
cionales con el surgimiento de la Sociedad Anonima Simpli-
ficada que vino a transformar la legislacion societaria en Co-
lombia, tal como se entiende de las estadisticas que indican
a tercer trimestre de 2009 una agil y masiva acogida de la
figura, solo debilitada por el impacto de la crisis economica
en los nuevos emprendimientos.

8  Apuntan a mejorar la medicién de nuestra regulacion para
hacer negocios. Los reformadores se centran no sélo en
fortalecer los derechos de propiedad y mejorar la eficiencia

Se concretan las posibilidades descritas en
los temas de constitucion de sociedades por
medios telematicos, comunicaciones intra y
extra societarias, deliberaciones, decisiones,
ejercicio de supervision, pagos, etcétera, por
Internet, lo que vale hoy para la justificacion
de emprender nuestra sugerencia de “cambio,
antes que reforma”, respecto de lo cual sefalo
a continuacion algunos motivos de reflexién
dada la vigencia y cobertura que consagra la
ley 527 de 1999.

;Coémo es la experiencia y legislacion com-
parada?; ;Cudl es el papel de Internet en las
comunicaciones comerciales?; ;Cual es el al-
cance legal de su uso?

A manera de referencia vale anotar que, desde
los afios noventa, las primeras naciones refor-
madoras en materia societaria, esto es, Ingla-
terra (Orden 21 de 2000), Estados Unidos (sec-
Act Release 7233 de 1995) y Alemania (AKTG,
1998) se han orientado a aceptar las juntas
virtuales, registro de accionistas electrénico,
voto electronico, remisiéon de informes a in-
versionistas y oficina de registro, representa-
cion en juntas, etc.

- 00
de los procedimientos de resolucion de disputas comercia-
les y de Insolvencia, también contribuye a facilitar la apertu-
ray gestion de las empresas. Dentro de las principales con-
clusiones a septiembre de 2009, el informe de Direccion del
Proyecto Doing Business destaca el renovado enfoque para
la PYME como fuente generadora de empleo y la influencia
que la facilidad regulatoria para abrir, operar y cerrar una
empresa ejerce en el como se maneja y adaptan las empre-
sas. Colombia es hoy uno de los lideres de la region para
hacer negocios. En el renglon de Apertura de Empresas es
superada por Puerto Rico y Panama. (http://web.presiden-
cia.gov.co/sp/2009/septiembre/08/doing_colombia.pdf).
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No obstante, en opinién de los profesores Del
Pozo y Chulia, en Revista de Derecho Mercan-
til de abril del 2000, es el Reino Unido el mas
activo reformador pues, a través del Ministerio
de Comercio e Industria, se comprometi6 des-
de 1998 en proyecto ambicioso sobre Dere-
cho de Sociedades con base en estudio reali-
zado por un grupo de expertos (Company Law
Steering Group), que lanzé programa de refor-
mas en lo relativo a comunicaciones electro-
nicas societarias. La intenciéon gubernamental
consistio en proponer una reforma a la ley de
sociedades con el objeto de facilitar el uso de
comunicaciones electronicas en dicho ambi-
to. El proyecto versa sobre dos aspectos: 1) La
comunicacion electronica entre la sociedad y
sus socios y 2) La presentacion telematica de

documentos en el registro.

Privilegiando el principio de autonomia de la
voluntad se procede a modificar preceptos de
la legislacion societaria para admitir los mensa-
jes de datos en el envio a los socios de Estados
Financieros e informes, las convocatorias y po-
deres de representacion asi como la remisién
de documentos al registro por via telematica.
La regulacién proyectada (1998), acorde a la
agilidad de los negocios, cultura anglosajona
y sistema represivo, no exige la utilizacion de
firma digital en los mensajes de datos, esto sig-
nificé que: los requisitos de seguridad quedan
confiados a las buenas practicas comerciales.®

- 4
9  Los antecedentes de la reforma a la ley de sociedades en

Reino Unido es referenciada por Del Pozo y Chulia (Op.

Cit.) consultando www.dti.gov.uk durante 1998 y verificada
por Ruiz Gallardén en 2003 (“Derecho de Internet”. Thom-
son Aranzadi. 2003, 6p. Cit.).

Una orden del 21 de diciembre del 2000 mo-
dific6 en el Reino Unido la Ley de Sociedades
de 1985, en los siguientes aspectos:

e Remision al registro de documentacion y
acuerdos de la sociedad en Mensaje de
Datos.

e Remision de informacién financiera por
correo electrénico o publicacién en pagi-
na web durante el espacio de antelacion
(21 dias) a la celebracion de la asamblea
en que se haya de someter a consideracion
y aprobacion dichas cuentas.

e Solicitud a la sociedad por Mensaje de Da-
tos de Anexos a los estados Financieros,
para quienes ostenten el derecho de ins-

peccion.

e Solicitud de convocatoria de asamblea en
Mensaje de Datos dirigido a la direccion

proporcionada por la sociedad.

e Remision de las convocatorias a socios/ac-
cionistas en Mensaje de Datos a la direc-
cion electronica suministrada o mediante
la publicacion de la convocatoria en pagi-

——— 000000

La busqueda de la rapidez a ultranza con fundamento en la
simplificacion produjo en Estados Unidos los denominados
agujeros negros que han permitido el abuso de las figuras
societarias para lavado de activos y terrorismo (el proyecto
Levin-Grassley-McCaskill, destinado a inyectar transparencia
en la constitucion de sociedades es ley desde marzo de 2009
y modifica la ley Federal de Seguridad Nacional de Estados
Unidos de 2002) “Por un sistema de constitucion societaria
racional y simplificador”. Pagina editorial de http://www.no-
tariado.org/publicaciones/escritura/numeros/58/01.htm
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na web cuya accesibilidad sea comunica-
da a los destinatarios en la forma prevista
en estatutos.

e Nombramiento de apoderados para las
asambleas en Mensaje de Datos.

I.EL CARACTER DISPOSITIVO
Y NORMATIVO DE LAS
COMUNICACIONES
EMPRESARIALES POR
MENSAJES DE DATOS.VALOR
PROBATORIO

Durante la creacién de empresas y principal-
mente, durante su funcionamiento,' se pre-
sentan mdltiples necesidades de comunica-
cion entre aquella y sus inversionistas, estos
entre si o entre la persona juridica y sus diver-
sos grupos de interés.

Desde la promulgacion de la ley 527 de 1999
se viene afirmando que, salvo dos excepcio-
nes,'" sus disposiciones son aplicables a todo
tipo de informacion en forma de mensaje de
datos y dentro de aquellas excepciones no se

@ 4

10 De acuerdo con lo sefialado en el articulo 25 del Cédi-
go de Comercio se entiende por empresa “toda actividad
econdémica organizada para la produccion, transformacion,
circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la
prestacion de servicios” muchos de los comentarios aqui
referidos pueden ser aplicables a empresas del sector Soli-
dario y Civil.

Il En materia de obligaciones contraidas por el Estado en con-
venios internacionales y En las advertencias escritas adosa-
das a ciertos productos, por riesgo vital.

encuentran las comunicaciones arriba descri-
tas; ademds, sus principios de transversalidad,
autonomia, flexibilidad y principalmente, el
de equivalencia funcional, promueven tam-
bién la procedencia de la desmaterializacion
en el dmbito de las comunicaciones empresa-
riales sin reclamar la expedicion de disposi-
ciones legales especiales para una inmediata
implementacién, pues, como se vera, sélo se
sugieren con recato algunos posibles ajustes
normativos, ya que su consumacion tiene mas
punto de partida en la libertad de pacto o au-
tonomia (arts. 16 y 1602 del cc), en la volun-
tad de uso por los interesados, en el principio
de consensualidad (art. 824 del cco),” que
en lo legislativo.™

Emprendedores y empresarios establecidos
pueden considerar (y aceptar) la existencia de
nuevos vehiculos para manifestar y exterio-
rizar su voluntad en las ofertas o propuestas
de negocio en un entorno digital (reguladas

- 00

12 Se entienden excluidos de la drbita consensual los contra-
tos solemnes y los reales. Cfr. Sentencias Sala de Casacion
Civil de 13 de noviembre de 1981 y C-5397 del septiembre
de 2000, en las que se resalta atributo de facilitar las opera-
ciones comerciales para los comerciantes, quienes deman-
dan instituciones juridicas que les permitan una contrata-
cion facil, rapida y expedita (http://www.ramajudicial.gov.co/
csj_portal/assets/ 198 lindice.doc).

I3 Si bien, en estricto sentido no se requiera una reforma
(por encontrarse derogados tacitamente al ser considera-
das como disposiciones contrarias a la ley 527 de 1999),
algunos autores vienen sugiriendo modificar el articulo
824 y derogar el 898 del Estatuto Mercantil para permitir
una mejor interpretaciéon y aplicacion plena del principio
de Equivalencia Funcional, (Espinosa Quintero, L. La adap-
tacion del ordenamiento juridico Colombiano a la contratacién
por medios electronicos: Andlisis desde la perspectiva del dere-
cho Comparado, Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2008,
p- 399).
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igualmente por los articulos 845 a 863 del
Cddigo de Comercio y el articulo 14 de la ley
527 de 1999), asi como la admisibilidad de
los mensajes de datos a partir del sefialamien-
to expreso que el citado articulo 824 del es-
tatuto mercantil refiere al disponer que “Los
comerciantes podran expresar su voluntad de
contratar u obligarse verbalmente, por escri-
to, o por cualquier modo inequivoco [...]", tal
como el gesto, la sefia y todo lo que razona-
blemente se comprenda como que no admite
duda o equivocacién, incluido el mensaje de
datos.

Justamente asi lo sefala el profesor Leonardo
Espinosa Quintero en su amplisimo estudio
sobre la adaptacion de los elementos clasicos
contractuales del sistema juridico mercantil
colombiano a las nuevas tecnologias,'* soste-
niendo ademas, sin exagerado elogio al legis-
lador de 1971, que podria sostenerse que el
Cddigo de Comercio “se anticipd” a incluir
en su texto los mecanismos flexibles y moder-
nos de formacion y expresion de la voluntad,
reiterando que la expresion “cualquier medio
inequivoco” (art. 824 cco) encuentra eco en
el articulo 5° de la ley 527 de 1999 al precisar
que “No se negaran efectos juridicos, validez
o fuerza obligatoria a todo tipo de informa-
cién por la sola razén de que esté en forma de
mensaje de datos”.

Complementa el citado autor recordando que
el articulo 175 del Cédigo de Procedimien-

I 4000000000
14 idem, pp.252,253 y 254.

to Civil (que se remonta a 1970), después de
enunciar la declaracion de parte, el juramen-
to, el testimonio de terceros, el dictamen pe-
ricial, la inspeccion judicial, los documentos,
los indicios, sefala que “sirven como prue-
bas” o “cualesquiera otros medios que sean
atiles para la formacion del convencimiento

del juez”.

En el caso de la evidencia digital, especial-
mente utilizada en el campo penal, se tiene
muy claro que es a través de algoritmos que
se extracta la huella digital de determinado
archivo informatico, identificable a través de
un nimero que, puede afirmarse, jamas se
repite; es esta “huella digital” (con cadena
de caracteres alfanuméricos e imposibilidad
de que se pueda replicar en otro archivo apa-
rentemente igual) a través de la cual se des-
taca, técnicamente, que este medio resulta
atil para el convencimiento del juez, pues
tiene rastros para identificar un archivo como
Gnico e identificable. El fundamento juridico
de este proceso de evidencia es la ley 527
de 1999, reproducida por el actual Cédigo
de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004)
y fundada en las mejores practicas para el
manejo de la evidencia digital, que aparta
las apariencias y los criterios subjetivos de
lo digital.™

- 000000000

I5  Fiscalia General de la Nacion, Unidad de Policia Judicial de
Informatica Forense. Jhon Jairo Echeverri, Coordinador.
Foro sobre los Diez afos de la ley de Comercio Electroni-
co. Universidad Externado de Colombia (21 de octubre de
2009).
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Asi pues, el sefalado articulo 175 del cpc, en
concordancia con los articulos 824, 826 del
Codigo de Comercio y los articulos 5° y 6°
de la ley 527 de 1999, le permiten concluir
al citado autor que la reconciliacién del “pa-
pel del papel” y las opciones brindadas por
el progreso de las Tic, “ya estaba planteada
desde 1970, ratificada por el Cédigo de Co-
mercio de 1971 vy, ahora, actualizada por la
ley 527 de 1999” afirmando que “el concep-
to de equivalente funcional de esta Gltima
ley, no es propiamente novedoso [...]" y que
tampoco se observa una lucha irreconcilia-
ble entre el papel tradicional y el mensaje
de datos .

De otro lado, es el caracter dispositivo de la
regulacion el que viene imponiéndose en ma-
teria de actividades y organizaciones comer-
ciales y que concede individualidad a nuevas
formas empresariales y asociativas (Empresa
Unipersonal y Sociedad por Acciones Simpli-
ficada). Contrario a las formas tradicionales
mayoritariamente imperativas, ahora la mayor
parte de las disposiciones tienen caracter su-
pletorio de la voluntad de las partes y ello se
aviene con la necesidad de liberarse de la de-
nominada servidumbre del papel.

Sefala el Profesor Francisco Reyes Villamizar
que “[...] esta flexibilidad contractual sirva
al propésito de facilitar la resoluciéon de con-

|//

flictos. Aun aceptando la teoria del “contrato
societario incompleto”, resulta evidente que
la libertad contractual permite determinar ex

ante reglas de juego claras que contribuyan

a armonizar, en la medida de lo posible, los
intereses disimiles y hasta contradictorios de
los accionistas”.'®

Se ha confirmado que Internet alter6 las for-
mas y procedimientos de comunicacion en
todas las organizaciones y estructuras debido
a su originalidad, inmediatez e interactividad,
distintas a las caracteristicas del correo tradi-
cional, la television, los clasificados, avisos
publicitarios, radio y demas medios portado-
res de contenidos o formas de mensaje,'” al-
gunos usuales en las comunicaciones societa-
rias por lo que se trata de funcionalidades por
aprovechar y explotar, dado que convergen
al cardcter dispositivo propio de la dindmica
normativa empresarial.

Advertimos que, con excepcion de las apli-

caciones que Internet ofrece en materia de

- 00000000000

16  Francisco Reyes Villamizar “La Sociedad por Acciones Sim-
plificada”. 1* edicion. 2009. p. 3. Sobre el mismo particular
también afirma el Autor que “La creacion de reglas societa-
rias de naturaleza dispositiva debe orientarse a permitirles a
las partes maximizar su capacidad para adaptarse a circuns-
tancias cambiantes, al tiempo que se les facilita minimizar su
exposicion a conductas oportunistas (p. 6) [...] La carencia
de competencia legislativa propia de las naciones latinoa-
mericanas, ha sido uno de los factores que han suscitado el
rezago de las normas juridicas mercantiles y el nocivo man-
tenimiento del estatus quo normativo (p. 7) [...] aquellas
naciones sujetas a las presiones competitivas surgen de los
denominados “mercados de leyes de sociedades” se ven en
la necesidad de actualizar sus reglas para evitar la migracion
masiva de empresarios hacia naciones dotadas de pautas
flexibles y “amistosas” para la creacion de empresas” (6p.
cit. p. 8, haciendo referencia a Roberta Romano, The Genius
Of American Corporate Law).

17  De conformidad con el literal a), articulo 2° de la ley 527 de
1999 Mensaje de Datos es la informacion generada, enviada,
recibida, almacenada o comunicada por medios electréni-
cos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el
Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el correo
electronico, el telegrama, el télex o el telefax.
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Reuniones no Presenciales y Decisiones por
Comunicacion Sucesiva,'® Diligenciamiento y
Conservacion de Informacion Contable,' sal-
VO mejor opinion, no encontramos otro tipo
de consideraciones expresas al uso de tales
mensajes de datos, especificamente por Inter-
net, en el libro segundo de nuestra legislacion
mercantil.2°

A. Reuniones a través de
comunicacién instantanea o
sucesiva y virtualidad (art. 19
ley 222 de 1995)

Otra de las opiniones que existen sobre el im-

I 4

18 Elarticulo 19 de laley 222 de 1995 determina que:“Siempre
que ello se pueda probar, habra reunién de la junta de so-
cios, de asamblea general de accionistas o de junta directiva
cuando por cualquier medio todos los socios o miembros
puedan deliberar y decidir por comunicacién simultanea o
sucesiva. En este ultimo caso, la sucesion de comunicacio-
nes debera ocurrir de manera inmediata de acuerdo con el
medio empleado.

Pardgrafo. Para evitar que se vean atropelladas las mayorias
accionarlas en las asambleas y juntas directivas donde se va
a utilizar este nuevo mecanismo, sera obligatorio tener la
presencia de un delegado de la Superintendencia de Socie-
dades, debera ser solicitado con ocho dias de anticipacion.

Esta proceso se aplicara para las sociedades vigiladas por
dicha superintendencia. Para las demas sociedades, debera
quedar prueba tales como fax, donde aparezcan la hora, gi-
rador, mensaje, o grabacion magnetofénica donde queden
los mismos registros”.

19 El articulo 128 del decreto 2649 de 1993 senala que: “Se
aceptan como procedimientos de reconocido valor técnico
contable, ademas de los medios manuales, aquellos que sir-
ven para registrar las operaciones en forma mecanizada o
electrénica, para los cuales se utilicen maquinas tabuladoras,
registradoras, contabilizadoras, computadores o similares

[..1-

Existen otras disposiciones aplicables en el entorno del De-
recho de Empresa, con alcance determinado. Tal es el caso
de la normas referidas al Gobierno Electrénico (decreto
151 de 2008), Racionalizaciéon de Tramites (ley 962 de
2005) Factura Electronica ( decreto 1929 de 2007), Anota-
ciones en Cuenta (ley 964 de 2005), etcétera.

20

pacto de las tecnologias estd referida a un
comportamiento impasible sobre la trascen-
dencia juridica de las Nuevas Tecnologias y
un [lamado a la prudencia ante dichos avan-
ces, detrds de lo cual se esconde, frecuente-
mente, “un deseo o una aspiracion de persis-
tencia del statu quo de intereses superado o

en trance de superacion”.?’

En Colombia, con alcance de hecho sobre-
viniente y como muestra de aquella posicién
podriamos referirnos a lo dispuesto en el Para-
grafo del articulo 19 de la ley 222 de 1995 en
cuanto al requisito de asistencia de Delegado a
Reuniones No Presenciales del maximo érgano
social y directivo, ejemplo significativo sobre la
aceptacion legal del uso de nuevas tecnologias
en derecho de sociedades pero que, al mismo
tiempo, sirve de modelo sobre la desconfianza

y prevencion legislativa en su uso:

Paragrafo: para evitar que se vean atropella-
das las mayorias accionarias en las asambleas
y juntas directivas donde se va a utilizar este
nuevo mecanismo, serd obligatorio tener la
presencia de un delegado de la superinten-
dencia de sociedades que debera ser solicita-
do con ocho dias de anticipacién.

La lectura de este pardgrafo produce clara
prevencién sobre la “seguridad” que ofrece
la tecnologia e introduce desconfianza sobre

L I —

21 Luis Diez-Picazo.“Experiencias Juridicas y Teoria del Dere-
cho”, citado por Alberto A. Ureba y A. Jorge Viera G. en For-
macion y perfeccionamiento de los contratos a distancia celebra-
dos por Internet, obra multiautor citada, editada y producida
por Bankinter- Thomson A., 2004, que sirve de base a estos
comentarios.
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aquellas expresiones de voluntad soportadas
en Mensajes de datos.

El asunto no es exclusivo de Colombia, la
Comunidad Europea también ha expresado
reservas en propuestas de Directiva sobre
aspectos juridicos de la sociedad de la in-
formacion (es el caso de e-commerce sobre
redes abiertas) y adicionalmente, no sin justa
razon, se encuentra similar sentido en mani-
festaciones provenientes del circulo notarial
acerca del papel diferencial que, respecto de
la funcién fedataria, corresponde a las deno-
minadas Entidades de Certificacion y que, en
Colombia, defini6 el decreto 1747 de 2000.%?

En Espana también han manifestado preven-
ciones acerca de la viabilidad de reuniones
virtuales por la inseguridad juridica que les ro-
dea y sugieren el uso de medios informéticos,
electrénicos y telemdticos Gnicamente como
apoyo de reuniones presenciales en socieda-
des con abundante nimero de inversionistas
(sociedades con titulos inscritos en bolsa), per-
mitiendo la participacion de toda clase de ac-
cionistas,”* amparados en la interpretacion de

una exclusiva presencia fisica que exige la ley.

[

22  Cfr. Internet, Comercio Electronico & Telecomunicaciones.
Obra Multiautor. Grupo de Estudios en Internet, Comercio
Electrénico & Telecomunicaciones e Informatica. Entidades
de Certificacion, pp. 194 y ss. Legis-Uniandes, 2002

23  Es el ejemplo de la asamblea anual de una reconocida aero-
linea con presencia fisica de sus inversionistas y permanente
posibilidad de participacion en escenario similar a Corferias,
diversos recintos, auditorios integrados con medios y he-
rramientas de tecnologia. Similar situacién se registra ya con
frecuencia en nuestro pais.

Se percibe un exceso de precaucion del le-
gislador que viene a ser moderado desde el
punto de vista de la contratacion electrénica,
que sirve de referencia cuando se discuten
las garantias de los atributos que tendrian los
mensajes de datos en la toma de decisiones
por los nuevos medios de comunicacién, de-
claraciones que se transmiten a través de al-
gunos de los servicios que ofrece Internet (voz
Ip, chat, mail y otras emergentes soluciones de
trabajo virtual colaborativo que ya hacen pre-
sencia en nuestro pais).

Afirmamos en parrafo precedente que si los
Mensajes de Datos son apropiados para rea-
lizar contactos previos, oferta, seleccion de
servicios y productos hasta la celebracion y
perfeccionamiento de contratos como una
compraventa o la prestacién de un servicio,
igualmente pudiera pensarse, como lo hizo el
legislador de 1995, en la procedencia de re-
uniones virtuales o no presenciales en las que
se manifieste, por cualquier medio, presencia
y manifestacién de voluntad.

Veamos ademds que, como sucede en el
mundo fisico, muchos contratos electrénicos
se celebran sin tratos previos y de otra parte,
que las sociedades comerciales pueden ser ti-
tulares de redes cerradas que operan con base
a precisos acuerdos, como sucede con el in-
tercambio electrénico de datos (ep)) o gene-
racion automdtica de pedidos y provision de
inventarios, sin intervencion humana.*

- 02000

24 Laley 527 de 1999 lo define asi:“La transmision electrénica
de datos de una computadora a otra, que esta estructurada
bajo normas técnicas convenidas al efecto”. (art. 2° lit. e.)
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Si epl soporta el dialogo automatico entre
empresas consumidoras y proveedoras, com-
prometiendo, con la debida seguridad tele-
matica, cuantiosos recursos, jporque razon
no podrian tomarse decisiones entre perso-
nas, conocidas o no entre si, al interior de
6rganos colectivos de administracién, sin
la participacion de la Superintendencia? La
situacion anteriormente descrita (epi) puede
servir de referencia para ratificar la acep-
tacion del nuevo canal que ya de hecho se
viene presentando hace afios en los usos so-
cietarios, en este caso para sesiones no pre-
senciales, sugiriendo eliminar por via legis-
lativa la intervencién prevista en el pardgrafo
del articulo 19 de la ley 222 de 1995 por
acuerdo previo de entorno altamente seguro
y confiable en Internet, es decir, dando paso
a su consagracion estatutaria preferiblemen-
te y en su defecto, fortaleciendo la subsidia-
riedad de la norma positiva, para su abierta
posibilidad de uso, enfatizando la confiabili-
dad que debe prestar el medio, conforme a la
ley 527 de 1999.

La celebracion de sesiones virtuales deberia
comprender también el uso de mensaje de
datos (mp) en todas las fases que fueren per-
tinentes y en las que tradicionalmente se han
dividido la estructuracion de 6rganos sociales
colectivos, como lo son: la convocatoria (MD),
la conformacion (quérum), la deliberacion
(Mp), la adopcion de decisiones (mayorias) y
constancia de éstas o actas (Mp), que deberian
producirse todas por medios electrénicos o al

menos, progresivamente, algunas de estas.

Por tratarse de voz, texto y algunas veces de
imagen, se puede admitir que estas declara-
ciones y convenciones podrian ser suscepti-
bles de reducirse a mensaje de datos, con la
respectiva habilitacion de seguridad y confia-
bilidad de que trata la ley 527 de 1999, con-
servando los mensajes de datos y documen-
tos, directamente o con la intervencion de
terceros de confianza, conforme a lo previsto
en los articulos 12 y 13 que hacen parte del
capitulo segundo sobre aplicacion de requisi-
tos juridicos de los mensajes de datos.

Nuestra legislacion societaria exige una pre-
sencia del nimero de personas que conforme
a la ley y los estatutos se requieren para deli-
berar y decidir. Dicha presencia no es exclusi-
vamente fisica (como se interpreta en la legis-
lacion Espanola), lo cual ha sido reevaluado
desde 1995 por la presencia de otros medios.
Desde que existe el teléfono y ahora con el
mayor grado de interactividad que permiten
las herramientas soportadas en tecnologia de
red, existe viabilidad para que los socios o
accionistas no asistan fisicamente y presen-
cien en tiempo real (altavoz, monitor), tam-
bién para que deliberen y voten en reunién no
presencial,”® evitando pagos y ocupacion de
instalaciones fisicas y de personal de apoyo o
logistico, también se promueve la participa-
cion de inversionistas desde cualquier lugar

asi como la participacién de minoritarios, se

- 02000

25 Real y efectiva. No es referida entonces a aquella reprodu-
cida por un sistema informatico con “sensacion de existen-
cia” (reunion virtual).
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cumplen igualmente similares caracteristicas
de interactividad al medio presencial como es
el caso de la videoconferencia y se logra una

atencion agil de temas extraordinarios.

Sin embargo, también se aducen como as-
pectos negativos de este nivel de “presencia”,
la necesidad de un delegado de la Superin-
tendencia que requiere solicitud anticipada,
situacion desconsiderada de la prontitud que
requieren los negocios; igualmente se advier-
te sobre limitacién de funcionalidades en he-
rramientas cuando se trate de proporcionar o
solicitar informacion o para dejar constancias,
acusaciones, tachas, ejercicio de la accion so-
cial de responsabilidad. Lo anterior sin tener
en cuenta que existen, al igual que en el mun-
do presencial, fisico y de papel, la posibilidad
de alterar el contenido de las deliberaciones y
el resultado de votaciones, inseguridad juridi-
ca y posibilidad de situaciones que incremen-
ten la impugnacion de actos

Si bien estos comentarios negativos han ser-
vido en otras latitudes para el rechazo de re-
uniones virtuales, la preponderancia de so-
ciedades cerradas en nuestro Pais y el enun-
ciado antecedente legislativo (art. 19), instan
a una conclusion diferente a la de aquellas
posturas que los consideran con asiduidad y
prevencion.

Con la practica que ha tenido desde 1995 la
reunién a que se refiere el art. 19 de la ley
222, se podrian considerar en via de supera-

cion algunos de los nocivos enunciados y que

sugieren, por el propio ejercicio durante todos
estos anos de vigencia,?® eliminar la presencia
del delegado, como lo hizo la ley 1258 de
2008 (art. 19)*” para la Sociedad por Acciones
Simplificada adn en el caso de necesidad de
reenvio a la ley 222 de 1995, habida conside-
racion del avance en el desarrollo del régimen
de responsabilidad de administradores, con-
tadores puablicos y revisores fiscales quienes
deben prevenir la sanciéon de ineficacia a que
se refiere el paragrafo del articulo 21 ibidem
y contribuir al entorno de seguridad y confia-
bilidad de las herramientas que soportan este
tipo de reuniones para aquellas sociedades
que, voluntaria o subsidiariamente, deseen
acogerse a ésta, manteniendo el requisito de

la participacién universal.?®

-— 2000

26 De acuerdo a lo manifestado por el Grupo de Procesos
Especiales de la Superintendencia de Sociedades no se ha
conocido, a la fecha de elaboracion de este documento, im-
pugnacion de actas que dan cuenta de reuniones no presen-
ciales o de toma de decisiones por escrito en sede de fun-

ciones jurisdiccionales asignadas a dicho organismo técnico.

27 De acuerdo con el acreditado autor de la reforma es “Claro
que la ley 1258 suprime el absurdo requisito contenido en
estas normas, segun el cual, se requeria un delegado de la
Superintendencia de Sociedades para las deliberaciones no
presenciales en asambleas de compaiias vigiladas por esa
entidad. [...] en todo caso, la carencia de quérum universal
no obviara la necesidad de que exista prueba suficiente de
la forma en que todos los asociados fueron convocados. De
no ser asi, podria llegarse a una situacion en que los accio-
nistas titulares de la mayoria llevaran a cabo asambleas no
presenciales, sin siquiera notificar a los que no forman parte
del bloque de control. La realizacién de asambleas en tales
condiciones dara lugar a que las decisiones fueran, sin duda,
ineficaces”. ( Francisco Reyes Villamizar, 6p. cit., pp. 99-100).

28 Legislacion Complementaria al Art |9 de la ley 222 de 1995
son los articulos 12, 13, 14y 15 de la ley 527 de 1999.
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B. Decision por comunicacion
escrita del sentido del voto

y actas (arts.20y 21 ley 222
de 1995)%

Aunque nuestro legislador consagré esta figu-
ra a continuacion del articulo 19 su conside-
racion es por separado del tema de las reunio-
nes no presenciales como “otro mecanismo

para la toma de decisiones”.

Se destaca que la reunién no presencial supo-
ne una presencia virtual o en todo caso, no fi-
sica, que permite abrir una sesién y dar paso a
unas deliberaciones y toma de decisiones, en
tanto que el mecanismo previsto en el articulo

- 000000

29
Seran validas las decisiones del maximo organo social o
de la junta directiva cuando por escrito, todos los socios
o miembros expresen el sentido de su voto. En este even-
to la mayoria respectiva se computara sobre el total de las
partes de interés, cuotas o acciones en circulacion o de los
miembros de la junta directiva, segiin el caso. Si los socios
o miembros hubieren expresado su voto en documentos
separados, éstos deberan recibirse en un término maximo
de un mes, contado a partir de la primera comunicacion
recibida.

El representante legal informara a los socios o miembros
de junta el sentido de la decision, dentro de los cinco dias
siguientes a la recepcion de los documentos en los que se
exprese el voto”.

Articulo 21.“Actas. En los casos a que se refieren los articu-
los 19 y 20 precedentes, las actas correspondientes deberan
elaborarse y asentarse en el libro respectivo dentro de los

treinta dias siguientes a aquel en que concluy6 el acuerdo.

Las actas seran suscritas por el representante legal y el se-
cretario de la sociedad.A falta de este Ultimo, seran firmadas
por alguno de los asociados o miembros”.

Paragrafo.“Seran ineficaces las decisiones adoptadas confor-
me al articulo 19 de esta ley, cuando alguno de los socios
o miembros no participe en la comunicacion simultanea o
sucesiva. La misma sancion se aplicara a las decisiones adop-
tadas de acuerdo con el articulo 20, cuando alguno de ellos
no exprese el sentido de su voto o se exceda del término
de un mes alli sefialado”.

Articulo 20.“Otro mecanismo para la toma de decisiones.

20 no da lugar a la celebracion de una reunion
propiamente dicha, para expresar tan sélo el
sentido del voto por escrito, sin deliberacion.

A la luz de la consagracion y practica del me-
canismo previsto en el articulo 20, basada
principalmente en consideracion al telefax,
telegrama y carta, se constituyen estos en los
medios de comunicacién mas usados, no solo
para evitar la solicitud y presencia de un de-
legado de la Superintendencia de Sociedades
previsto en el mecanismo previo no presencial,
sino para la prueba documental (arts. 175y
251 del cprc) de decisiones, aiin en uso exten-
dido, pues permite accesibilidad a los registros
de hora, girador y contenido del mensaje.*

Deberiamos ratificar entonces que la interac-
tividad de Internet, recogida en la legislacion
de comercio electrénico, admite la equivalen-
cia funcional entre el escrito y el mensaje de
datos,?' razon por la cual deberia confirmarse,
ademads de dicha identidad, que obra plena

actualmente,®? la eliminacion, o al menos la

[ E——
30 Paralo cual resulta idéneo el servicio de estampado crono-
l6gico sobre el mensaje de datos.

31 Articulo 6°:“Cuando cualquier norma requiera que la infor-
macion conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho
con un mensaje de datos, si la informacion que éste contie-
ne es accesible para su posterior consulta.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito
establecido en cualquier norma constituye una obligacion,
como si las normas prevén consecuencias en el caso de que
la informacién no conste por escrito” [Exequibilidad sen-
tencia C-831 de agosto de 2001].

32 Sobre el principio de equivalentes funcionales. se pronuncié
la corte Constitucional en sentencia C-662 de 2000 de la si-
guiente manera: equivalentes funcionales. El proyecto de ley,

al igual de la Ley Modelo, sigue el criterio de los equivalentes
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reduccion, de los términos de un mes y cin-
co dias alli previstos, dado que el sentido del
voto podria expresarse sino por comunicacio-
nes sucesivas, simultdneamente y en tiempo
real, lo que también podria generar su confu-
sion en reunién no presencial si hubo asomos
de deliberacion y discusion previa a la mani-
festacion del voto por escrito.

Por otro lado, cuando la norma vigente exige
que el acto conste por escrito, esta refiriéndo-
se al menos a un documento privado con las
firmas de los suscriptores, esto es, a “la expre-
sion del nombre del suscriptor o de alguno de
los elementos que la integren o de un signo
o simbolo empleado como medio de identi-
ficacion personal” de acuerdo a lo sehalado
por el articulo 826 del cco, cuya definicion
esta otorgando plena aceptacion a distintos
medios de autentificacion, basados en firma
electrénica previamente convenida y con ma-
yor razén a la firma digital, por los atributos
de seguridad a esta dltima asociados técnica
y legalmente.

- 0000

funcionales. que se fundamenta en un analisis de los propé-
sitos y funciones de la exigencia tradicional del documento
sobre papel, para determinar como podrian cumplirse esos
propositos y funciones con técnicas electroénicas. Se adoptd
el criterio flexible de equivalente funcional, que tuviera en
cuenta los requisitos de forma, fiabilidad, inalterabilidad y
rastreabilidad, que son aplicables a la documentacién con-
signada sobre papel, ya que los mensajes de datos por su
naturaleza, no equivalen en estricto sentido a un documento
consignado en papel. En conclusién, los documentos elec-
tronicos estan en capacidad de brindar similares niveles
de seguridad que el papel y, en la mayoria de los casos, un
mayor grado de confiabilidad y rapidez, especialmente con
respecto a la identificacion del origen y el contenido de los
datos, siempre que se cumplan los requisitos técnicos y juri-
dicos plasmados en la ley.

Sobre la evolucion de los supuestos basados
en tecnologias en trance de progreso o aban-
dono también debo referirme a otros alcances
de la expresion “por Escrito” y que también
ha sugerido la doctrina adaptar a las nuevas
herramientas de colaboracién basadas en en-
torno de red. Asi, senala el articulo 13 de la
Convencion de Viena en su aparte de Com-
praventa Internacional de Mercaderias que,
para los efectos de la Convencién, la expre-
sién “por escrito” comprende el telegrama y
el télex; por su parte, la definicién de “escrito”
en los principios Cnudmi refieren a cualquier
modo de comunicaciéon que deje constancia
de la informacion que contiene y sea suscep-
tible de ser reproducida en forma tangible. Se-
falan Jeannette Namén Baquero y Ana Maria
Martinez Granados investigadoras, docentes
de la Universidad Externado en publicacion
de la Revist@ e-Mercatoria, vol. 3, niam. 2
(2004) que para la época en que fueron re-
dactados “la disponibilidad de nuevos medios
de comunicacién era limitada; actualmente,
ademas del télex y telegramas, se utilizan el
fax y el correo electrénico, que deberian ser
incluidos en el ambito de aplicacion.... En el
ordenamiento colombiano especificamente,
se integran como documentos escritos validos,
tales como el e-mail (ley 527 de 1999) y cual-
quier objeto mueble que tenga cardcter repre-
sentativo o declarativo, de acuerdo al articulo
251 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Existe ademas la necesidad de reiterar el prin-
cipio de Neutralidad Tecnoldgica para admitir

las herramientas emergentes y convergentes
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en Internet, aceptando que toda propuesta de
redaccion pueden ser muy pronto objeto de
revision o, a lo sumo, de interpretacion exten-
siva cuando sobrevenga la admision de equi-
valentes funcionales®* de origen doctrinario
y jurisprudencial en lo tocante al diligencia-
miento, asentamiento, conservacion y registro
mercantil de la informacion del comerciante
en medios electrénicos y telemdticos, como
soporte adicional al fisico (no exclusivo).

Finalmente, este escenario, seguramente
préximo, afectaria principalmente a lo senala-
do en el articulo 21 de la ley 222 de 1995, en
cuyo caso, el “libro respectivo” haria las veces
de repositorio de datos para las empresas que
se acojan voluntariamente a las conveniencias
del nuevo soporte amparado en Estampado
Cronolégico* para registros y firma digital de
las personas que alli intervienen, abonando su
respectiva calidad de representante legal, revi-

sor fiscal, secretario, asociado o miembro.

En una reforma a las citadas normas, las re-

dactaria como se expone a continuacion:

ArTicuLo 20. Otro mecanismo para la toma de
decisiones

- 00000000000

33 Especialmente de “libro”, “informaciéon contable”, “acta”,
“registro”.

34 Las Entidades de Certificacién son las personas juridicas
autorizadas y facultadas conforme a la ley 527 de 1999 y el
decreto 1747 de 2000 para emitir certificados en relacion
con las firmas digitales de las personas, ofrecer o facilitar los
servicios de registro y estampado cronoldgico de la trans-
mision y recepcion de mensajes de datos, asi como cumplir
otras funciones relativas a las comunicaciones basadas en
las firmas digitales (art. 2° lit.d., ley 527 de 1999)

Seran validas las decisiones del maximo 6r-
gano social o de la junta directiva cuando por
escrito o por cualquier otro medio que garan-
tice la autenticidad, todos los asociados o di-
rectivos expresen el sentido de su voto. En este
evento la mayoria respectiva se computard so-
bre el total de las partes de interés, cuotas o
acciones en circulacién o de los miembros de
la junta directiva, segun el caso. Si los socios o
miembros hubieren expresado su voto en do-
cumentos separados, éstos deberan recibirse
en un término maximo de siete dias, contado

a partir de la primera comunicacién recibida.

El representante legal informara a los socios o
miembros de junta el sentido de la decision, al
dia siguiente a la recepcion de los documen-
tos en los que se exprese el voto.

ARTiCULO 21. Actas

En los casos a que se refieren los articulos 19
y 20 precedentes, las actas correspondientes
deberdn elaborarse y asentarse en el libro res-
pectivo dentro de los quince dias siguientes
a aquel en que concluyé el acuerdo. Las ac-
tas seran suscritas por el representante legal y
el revisor fiscal. A falta de este dltimo, seran
firmadas por el Secretario de la sociedad y
en su defecto, por alguno de los asociados o
miembros.

Paragrafo

Seran ineficaces las decisiones adoptadas
conforme al articulo 19 de esta ley, cuando
alguno de los socios o miembros no partici-
pe en la comunicacién simultanea o sucesiva.
La misma sancion se aplicard a las decisio-
nes adoptadas de acuerdo con el articulo 20,
cuando alguno de ellos no exprese el sentido
de su voto o se exceda del término de siete
dias alli sehalado.
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C. Diligenciamiento y
conservacion de la informacion
contable en mensajes de datos
para su interpretacion y
supervision en medios electrénicos

El mensaje de datos es un medio técnico “adi-
cional” a los previstos en diversas legislacio-
nes mercantiles contables para la conserva-
cion de libros y papeles del comerciante tales
como microfilmacién y otros medios de reco-

nocido valor técnico-contable.?®

Este particular se enfrenta hoy a una realidad
planteada por el acercamiento a la validez
probatoria de aquellos mensajes de datos
utilizados por sociedades comerciales que
crean, gestionan, editan, archivan y envian
este tipo de informacion a un Proveedor de
Aplicaciones y que mantienen sus estados fi-
nancieros en medio digital para el andlisis de
los administradores y la supervisiéon de auto-
ridades por medio de conexién a servidor re-
moto via Internet.

Muchos de esos mensajes de datos estan sien-
do observados en forma “transparente” por

los entes de supervision en diligencias admi-

- 020000

35 El Grupo de Estudios en Internet, Comercio Electrénico
& Telecomunicaciones e Informatica de la Universidad de
los Andes (Autor: Andrés Felipe Umana Chaux) concluye
sobre la derogatoria de los articulos 48 y 60 del Codigo de
Comercio y que, con fundamento en los principios a que
hacen referencia los articulos 5, [0 y 12 de la ley 527 so-
bre reconocimiento juridico y probatorio de los mensajes
de datos, las autoridades administrativas y jurisdiccionales
pueden admitir que los libros del comerciante fueren “con-
servados” en soporte electrénico.

nistrativas o jurisdiccionales practicadas en
empresas que tienen a su servicio aplicacio-
nes cuyo proveedor, en régimen de arrenda-
miento de servicios, les suministra una so-
lucion contable que se alimenta a través de
Internet.*®

El diligenciamiento y conservacion de la in-
formacién contable resulta viable en medios
electronicos al disponer el articulo 128 del
decreto 2649 de 1993 la forma de “llevar” los
libros, asi: “Se aceptan como procedimientos
de reconocido valor técnico contable, ade-
mas de los medios manuales, aquellos que
sirven para registrar las operaciones en forma
mecanizada o electrénica, para los cuales se
utilicen maquinas tabuladoras, registradoras,
contabilizadoras, computadores o similares
El ente econémico debe conservar los medios
necesarios para consultar y reproducir los
asientos contables [...]".

Por su parte, la Seccién Cuarta del Consejo
de Estado®” concluyé que no existe atraso en
la contabilidad cuando ésta se halla al dia en
el software (debe entenderse el licenciado y
alojado dentro de la sociedad comercial o la

solucion externalizada y suministrada en re-

- 00

36 Como ejemplos de la prestacion de servicios contables elec-
tronicos por medios electronicos (SAAS) ver: Siigo (http://
www.profitline.com.co/BPO/BusinessProcessOutsour-
cing/ | 47/arrendamiento-de-software-hardware-sas.html) y
EPM (http://www.epmbogota.com/!m=noticia&id=81&IDS=
23&IDSub=36)

37 Expediente 14684 del 30 de agosto de 2007. Actor: C&G
Consultoria y Gerencia de Proyectos Ltda. M.P. Héctor |.
Romero Diaz.
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moto por un proveedor de aplicaciones), asi
no se encuentre impresa en libros y que éste
no es un hecho sancionable por organismos

de supervision.

Deriva entonces ahora resaltar la posibilidad
que supone la nocién de libro en la decisién
de la Sala de lo Contencioso Administrativo
cuando le adjudica “un cardcter amplio que
comprende tanto el concepto tradicional de
hojas, como las cintas magnetofénicas, mi-
crofichas, disquetes y demas documentos que
la tecnologia ha puesto al servicio de los pro-
cesos econémicos”, por el valor que comien-
za a atribuirsele a la equivalencia: “Asi, es el
concepto amplio de libro que debe tenerse en
cuenta cuando quiera que deba calificarse el
cumplimiento de la obligacion legal de llevar
la contabilidad”.

La identidad de medios fisicos con los electr6-
nicos,*® de acuerdo con los planteamientos de
Superindustria, exige de todas maneras que
las formalidades tradicionales deban seguirse

l//

observando en el “registro” de los libros, por

lo que en este particular resulta conveniente
anticiparse a considerar y advertir dos aspec-
tos, en pos de una interpretacion favorable al
software contable como servicio (por sus ini-

ciales en Inglés: software as a service, sAAs):

— @000

38 Los requerimientos legales son hoy recogidos por los atri-
butos que oferta la tecnologia, satisfaciendo las garantias
normativas, sin embargo, en Concepto 06076353, Superin-
dustria manifesto “que los comerciantes pueden conservar
sus libros y papeles en papel o en cualquier medio técnico,
magnético o electronico siempre que se garantice la repro-
duccién exacta de aquellos, cumpliendo los requisitos de

1) Que la generacion, edicién y envio de la
informacion a sistemas proveedores de la
aplicacién contable local o por medio de
Internet estard asignada a responsables y
bajo unos procedimientos sometidos al
Control Interno de la sociedad comercial.**

2) Que por la significaciéon de los mensajes
de datos, es hoy admisible “llevar” o “dili-
genciar” la informacién en medios electré-
nicos con la tecnologia que permita iden-
tidad funcional con el registro de libros en
Camara de Comercio.

Justamente, el Grupo de Estudios en Internet,
Comercio Electronico & Telecomunicaciones

- 40000000000

idoneidad sefalados en la norma arriba transcrita. Ahora
bien, teniendo en cuenta que los comerciantes deben ins-
cribir en el registro mercantil todos los libros respecto de
los cuales la ley exija esa formalidad, de conformidad con
lo establecido en el articulo 39 del Cédigo de Comercio, la
forma de hacer tal registro esta por ahora referida a docu-
mentos fisicos, en papel, de tal suerte que,aunque es posible
conservar los libros en medio técnico, magnético o electro-
nico —en tanto se garantice su reproduccion exacta— su
registro presupone la existencia del soporte fisico y hasta
tanto el registro previo de los libros en un medio diferente
al papel no sea posible, deben seguirse llevando en papel
aquellos libros cuyo registro sea obligatorio”.

39  Para ampliar informacion sobre este particular puede acudir
a “Empresas Colombianas: Actualidad y Perspectivas” Publi-
cacion Multiautor de la Superintendencia de Sociedades, Pa-
ginas 123 y siguientes que trata sobre el “Servicio de Aplica-
ciones y Atribuciones de Supervision Empresarial”, en el que
se destaca, por ejemplo I) Que la seguridad del sistema esta
garantizada por la obligacion de cumplir con el Acuerdo de
Nivel de Servicio, responsabilidad del proveedor SAAS du-
rante todo el tiempo de ejecucion del contrato; al igual que
mejoras y actualizaciones, 2) La Obligacion de administra-
dores y revisor fiscal sobre implementacion y seguimiento a
medidas de Control Interno y deber de colaboracion con las
autoridades de Inspeccion y Vigilancia, 3) Designacion de res-
ponsables y disefio de métodos para la obtencion y edicion
de informacion que alimenta la aplicacion SAAS, 4) Evitar la
posibilidad que una empresa contrate dos aplicaciones con-
tables con el mismo o distinto proveedor SAAS, para abolir
infortunada practica de llevar doble contabilidad.
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e Informatica de la Universidad de los An-
des,* como acreditado interprete del princi-
pio del Equivalente Funcional, no admite que
las autoridades jurisdiccionales y administra-
tivas argumenten la existencia de normas es-
peciales que regulan formalidades de los ac-
tos, tal como es el uso de medios fisicos para
registros, papel, sellos, foliaciéon o impresio-
nes, con el fin de eludir el valor juridico que
dicho principio otorga al diligenciamiento y
conservacion de la informacién contable en

medio electronico.

Se precisa también como consideracion adi-
cional para una interpretacion favorable de
la validez contable en medio digital, que el
valor probatorio de los mensajes de datos es
relativo a la confiabilidad del proveedor de la
aplicacién y de su especifico sistema de infor-
macion, teniendo en cuenta todos los factores
que considere relevantes conforme a las re-
glas de la sana critica (art. 11 de la ley 527 de
1999), como es por ejemplo la idoneidad del
proveedor, la implementacion y certificacion
del software, la consultora técnico contable y
juridica que la ampara, los métodos de auten-
tificacion y sus respectivos atributos (firmas
electrénica y digital), etcétera.

Es preciso pues avanzar en la integracion de
la oferta de Servicios Telematicos Interactivos
por las Camaras de Comercio, responsables

- 00000000000

40 Umana Chaux, A.F. Algunos comentarios sobre el principio del
equivalente funcional, Grupo de Estudios en Internet, Co-
mercio Electrénico & Telecomunicaciones e Informatica,
Uniandes, 2005.

del Registro Mercantil, apoyado en los pro-
nunciamientos de la sic y Supersociedades
bajo los principios de Equivalencia Funcional,
Sana Critica y Control Interno Societario.

1. INCORPORACION DE LOS
MENSAJES DE DATOS
MEDIANTE INTERPRETACION
NORMATIVA EN:
CONSTITUCION DE
EMPRESASY POR RAZON DE
PACTO ESTATUTARIO EN:
COMUNICACIONES
EMPRESARIALES*!

La escasa regulacion prevista en el Codigo
de Comercio, ley 222 de 1995 vy el decreto
2649 de 1993 no descarta usos adicionales
de mensajes por Internet pues los nuevos ritos
tienen aceptacion con base en el principio de
autonomia de la voluntad y superando las di-
ficultades que ha soportado el acogimiento de
la ley 527 de 1999, después de casi diez anos
de expedicion.*?

- 02000

41  Sigue los lineamientos y propuestas del trabajo de los pro-
fesores Del Pozo y Chulia, iniciadas en la Revista de Derecho
Mercantil-2000. Se adecuan los comentarios al texto inicial
realizado por Miguel Ruiz G. en publicacion multiautor so-
bre “Derecho de Internet”. Thomson Aranzadi, 2003, y se
recogen también del nuevo pronunciamiento de Vicent
Chulia en 2004 (Universidad Carlos lll, Madrid).

42 Legis, revista Ambito Juridico nim. 281 del 7 al 20 de sep-
tiembre de 2009, p. 16 Especial sobre 10 anos de la ley
de Comercio Electroénico, Una década avanzando a paso de

tortuga.
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Al no encontrar en el libro segundo de nues-
tro Codigo de Comercio una normatividad
concreta sobre el uso de Internet, las socie-
dades comerciales en Colombia deben estar
a lo dispuesto en la ley 527 de 1999 y demas
legislacion complementaria sobre el uso de
Mensaje de Datos, Firma Electrénica y Firma
Digital.

El fundamento de dicha aplicacién en las co-
municaciones empresariales surge de los si-

guientes principios primordiales:

1. Consensualidad de la actividad mercantil
(articulos 4° y 1602 del Cédigo de Comer-
cio);

2. Propuesta de negocio (arts. 845 y ss. del
ccoy 14 de la ley 527 de 1999);

3. Valor probatorio de los mensajes de datos
(arts. 10y 11 ley 527 de 1999 vy articulos
175y 251 del cpo);

4. Equivalencia Funcional de escrito, firma,
original y archivo (arts. 6°, 7°, 8°y 12 de
la ley 527 de 1999).

Adicionalmente, existen otras normas que
deben ser consideradas por su convergencia
sobre el tema de Empresa y Mensaje de Da-
tos por Internet, como son la ley de Racio-
nalizacion de Tramites (ley 962 de 2005), ley
de Proteccion de Datos (ley 1266 de 2008),
Sociedad por Acciones Simplificada (ley 1258
de 2008), ley de Tic (ley 1341 de 2009), el do-
cumento Conpes 3620 de 9 de noviembre de

20

2009 sobre incentivos al Comercio Electroni-
co, asi como los criterios de responsabilidad
de administradores sobre la gestién de infor-
maciéon (en la rendicion de cuentas de cor-
te anual, ley 603 de 2000) y de tecnologias
basadas en Internet (Normas sobre Control
Interno Societario: arts. 22 y 23 de la ley 222
de 1995).

Cabe agregar que por su transversalidad® o
ambito de aplicacién, se podria afirmar que
las actividades empresariales en general y es-
pecificamente, las sociedades comerciales y
empresas unipersonales cuentan, desde 1999,
con un sistema legal que sirve también a la in-
terpretacion de algunas instituciones societa-
rias; en particular, cuando en ellas se deman-
de el uso de mensajes de datos sobre Internet
(ley 527).

A. Constitucion de la sociedad
comercial o empresa unipersonal
por medios electrénicos

La ley 527 de 1999 introdujo modificaciones
al régimen contractual en Colombiay da lugar
a aceptar la posibilidad de celebrar Contrato
de Sociedad a través de declaraciones de vo-

luntad de todas o algunas de las partes, emi-

- @000

43  Se trata de un principio que consagra el articulo 1° de ley
527 de 1999, el cual debe ser acompasado con el de flexi-
bilidad al reconocer que dicha regulacion no abarca todos
los pormenores del comercio electrénico pues su vocacion
maleable no pretende modificar los planteamientos juri-
dicos en vigencia, mejor, se adapta a ellos, para ampliar el
ambito del comercio y permitir su incorporacion al ordena-
miento juridico.
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tidas y recibidas en forma de mensajes de da-
tos por sus agentes, esto es, por inversionistas,
notarias y oficinas de registro interconectados
por redes, servidores seguros y amparados en
firma digital.

La legislacion admite la constitucion de so-
ciedades comerciales en tipos tradicionales,
Sociedad por Acciones Simplificada y Empre-
sas Unipersonales por medio de escrito, sea
documento publico o privado y es que éste
es el fundamento o esencia de viabilidad para
su constitucion electrénica, por lo cual debe
partirse por verificar los atributos de aquél
como requisito de forma tradicional, es de-
cir, que todos los componentes del conjunto
denominado “escrito” puedan ser integrados,
soportados y admitidos en mensajes de datos
(equivalencia).

En efecto, de acuerdo con autorizada doctrina
proveniente del Circulo de Notarios en Ma-
drid,** son fundamentalmente dos las razones

por las cuales se exige la forma escrita:

1. mayor conciencia al momento de emitir el
consentimiento (se aduce que, la previa
lectura de lo escrito implica seguro cono-

cimiento de lo que se va a consentir), y
2. prueba de lo consentido.
Incursionando en la metodologia para iden-

tificacion de equivalentes funcionales corres-

- 000000
44  Ruiz-Gallardén, Miguel. Derecho de Internet, Obra Multiautor,
Bankinter-Thomson Aranzadi, 2003
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ponderia luego verificar si, admitidas estas dos
razones como requisitos de forma tradicional
de “escrito”, podrian entonces ser satisfechos
también a través de mensajes de datos, a lo
cual se responde afirmativamente con la ex-
presa aceptacion legal del equivalente funcio-
nal estipulado en el articulo 6° de la ley 527
de 1999, con especial cuidado en la protec-
cién de personas en situacion de inferioridad
por disminucién fisica o mental (arts. 101 y
103 cco),* vista en los paises mas desarrolla-
dos como una medida de amparo a consumi-
dores; en cualquier caso, el requisito de for-
ma tradicional esta asociado a que se resalte
la necesidad de obtener una clara conciencia
sobre lo consentido en el documento, que es
la finalidad de “escrito”, lo cual se cumple
también con un “mensaje de datos”, con valor
probatorio reconocido legalmente y que viene
a constituirse en la prueba de lo consentido.

Sin embargo, continda precisando el Profesor
Ruiz-Gallardén, que no basta que el medio
fisico de escrito publico o privado se sustituya
entonces por un soporte electronico. Es nece-
sario, ademas:

1. que se constate el consentimiento dado por
las partes, y

- 0

45 Los aportes del incapaz se sujetan a los requisitos de la
legislacion civil (arts. 1504, 1740, 1741, 1742 y 1746) en
especial, a solicitud previa de licencia judicial. Ademas, si al
momento de autenticar el documento constitutivo de la
sociedad el compareciente fuere absolutamente incapaz y
la incapacidad fuere percibida por el notario o constare en
pruebas fehacientes, se debe abstener de prestar el servicio
notarial.
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2. que dicho consentimiento esté asociado al
preciso contenido del respectivo mensaje
de datos objeto de equivalencia.

En el caso de documentos objeto de autenti-
cacion (escrituras y documentos privados), es
preciso acudir al servicio publico que implica
el ejercicio de la Fe Notarial, para que se re-
vistan de plena autenticidad las declaraciones

emitidas ante el notario.

El perfeccionamiento de la escritura pdblica
como instrumento que contiene la declara-
cion del acto juridico de constitucion de so-
ciedades tradicionales, emitidas ante el No-
tario, con los requisitos previstos en la ley y
que se incorpora al protocolo, consta de un
proceso dividido en los siguientes procedi-
mientos: recepcion, extension, otorgamiento

y autorizacion.

La recepcion consiste en percibir las declara-
ciones que hacen ante el Notario los intere-
sados; la extension es la version escrita de lo
declarado; el otorgamiento es el asentimiento
expreso que aquellos prestan al instrumento
extendido; y la autorizacion es la fe que im-
prime el notario a éste, en vista de que se han
colmado los requisitos pertinentes y que las
declaraciones han sido realmente emitidas
por los interesados, conforme a lo sehalado
por el decreto 960 de 1970.

En el caso de la Sociedad Anénima Simplifi-
cada la denominada autenticidad a que se re-

fiere el paragrafo 1° articulo 5° de la ley 1258
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de 2008 hace relacion es a la diligencia de
reconocimiento de firma y del contenido de
documento por parte de quienes hayan sus-
crito el documento privado de constitucion,
intervinientes que deben ejercer el derecho
de ruego para que el notario autorice el re-
conocimiento que hacen de sus firmas y del
contenido de aquél.

Senala el decreto 960 de 1970 que en este
caso se procederd a extender una diligencia
en el mismo documento o en hoja adicional,
en el que se expresen, entre otros: notario
ante quien comparecen, nombre e identifica-
ciones de los comparecientes; la declaracion
de estos de que las firmas son suyas y que el
contenido del documento es cierto (art. 68).

Asi, con la clara conciencia del texto pdblico
o privado que se firma alli en forma manus-
crita, la expresion de conformidad del intervi-
niente con el contenido del mensaje de datos
y por tanto, la manifestacién de su consenti-
miento, se constata ahora con la estampacion
de firma en el respectivo tenor; aqui Ruiz-Ga-
llardon asevera que

bastaria cualquier nivel del género Firma Elec-
tronica (desde claves personales hasta firma
digital) que relacionara al individuo intervi-
niente con el contenido del mensaje y para la
integridad del documento toda vez que el ob-
jetivo legal de escrito ya se encontraria satisfe-
cho con la lectura sensata y prudente del s6lo
mensaje de datos en el acto de la prestacion
consciente de voluntad de constituir la socie-
dad, bastaria entonces para firmarlo cualquier
contrasena o enunciaciéon de nombre”
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pues la legislacién foranea, al igual que en
Colombia, s6lo exige prestarlos por escrito
sea documento privado o publico (la firma
s6lo atafie a aspectos probatorios, de autenti-
cidad, articulo 110 ccoy art. 5°. par. ley 1258
de 2008).

Nuestro sistema de Derecho Notarial “esta re-
gido, ente otros, por el principio de la literali-
dad [...], la actividad del notario en ejercicio
de la funcién que le es propia, es esencial-
mente documental, respondiendo a esa fun-
cion esencial que cumple el notario, los actos
por él intervenidos deben constar ordinaria-
mente por escrito”.*

En Colombia, la ley 527 de 1999 ha previs-
to equivalentes de la firma manuscrita, con lo
cual veneramos aquella arraigada tradicion
formalista e identidad de los intervinientes a
través de los atributos de seguridad a ella aso-
ciados, facilitando su prueba, esto es:

1. integridad del texto original, leido y con-
sentido;

2. autenticidad o vinculacién del texto con el

autor titular de la firma;
3. no repudio de envio o de recepcion.

Tendriamos asi una mayor aceptacion sobre
el valor probatorio de este especifico men-

- 0000
46 M.P.Humberto Murcia Ballén, Sentencia Sala Casacién Civil
de junio 3 de 1983.
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saje de datos, conforme a lo sefnalado en el
articulo 11 de la ley 527 1999, toda vez que,
una vez se haya extendido el documento pu-
blico, pueden los constituyentes o declarantes
proceder, mediante firma digital, a prestar y
emitir su asentimiento expreso sobre el docu-
mento extendido, para que lo autorice el no-
tario, dado el cumplimiento de los atributos,
ya que las declaraciones, emitidas en entorno
telemdtico seguro, han sido expresadas por
quienes son los reales y legitimos interesados.

Los avances de la tecnologia si permiten inter-
conectar a los notarios en el proceso de cons-
titucion de sociedades y empresas para que
intervengan con seguridad juridica y técnica
mas alld de la regulacion atinente a la copia
de la matriz del instrumento que va en soporte
fisico y que sirve a la formalizacién de la es-
critura publica.*” Por tanto, de mantenerse el
modelo tradicional de constitucion mediante
escrito,*® intervencion de notario, oficina de

—

47 La ley 588 de 2000 autorizé a los notarios en Colombia
para transmitir mensajes de datos, por medios electroénicos,
opticos y similares a otros notarios y consules, de copias,
certificados o constancias de “los documentos que tengan
en sus archivos, asi como de los documentos privados que
los particulares quieran trasmitir con destino a otros no-
tarios y consules o personas naturales o juridicas” Ain no
puede hablarse en sentido estricto de documento electro-
nico publico; sin embargo, las funcionalidades de la tecno-
logia ya permiten ofrecer que los atributos de la escritura
publica sean satisfechos a través de mensajes de datos .

48 El articulo 110 del Codigo de Comercio estipula que la so-
ciedad comercial se constituira por escritura publica para
funciones de autenticidad en las declaraciones, formacion
de la personalidad juridica y no es elemento de existencia
del contrato social, definidos previamente en el articulo 98
del mismo estatuto; por su parte, la ley 1258 de 2008 ad-
mite la constitucion de sociedad mediante documento pri-
vado (formalidades propias de la constitucion de empresas
unipersonales, de acuerdo con lo previsto en el Capitulo
VIl de la ley 222 de 1995, art. 72).
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registro y autoridad fiscal, debe contemplar-
se el principio de equivalente funcional para
los tramites subsiguientes a la constitucion
de la sociedad o la empresa unipersonal so-
portando también por medios electrénicos la
inscripcion en el registro mercantil, obtencion
de NiTy liquidacion de impuestos.

La observancia de la legislacion especifica en
materia de notariado y registro*® en el contra-
to de sociedad no significa que éste no pue-
da celebrarse por medio telemético sino que,
cuando por dicho medio se constituya usando
la interconexion en Red, también es aplicable
dicha legislacion especial existente, tal como

sucede en el canal tradicional o presencial.>®

- 00

49  Con el Registro Mercantil se publicitan datos relacionados
con el ejercicio del comercio. La institucion ha tenido por
objeto la seguridad del trafico juridico mercantil y a él se
debe acudir si se buscan determinados efectos y garantias
juridicas como es la oponibilidad de actos propios ante ter-
ceros. La intervencion del registro se impone como limite
al principio de la autonomia de la voluntad, independiente-
mente del canal telematico o tradicional por el que se haya
dado curso al acto sujeto a inscripcion.

50 EnVenezuela, la Ley del Registro Publico y del Notariado de
2006 incorporé como consecuencia de la implementacion

de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion:

Articulo 23.- “Todos los soportes fisicos del sistema regis-
tral y notarial actual se digitalizaran y se transferiran a las
bases de datos correspondientes. El proceso registral y no-
tarial podra ser llevado a cabo integramente a partir de un
documento electrénico”.

Articulo 24.- “La firma electrénica de los registradores o
registradoras y notarios o notarias tendra la misma validez
y eficacia probatoria que la ley otorga”.

La consagracion de estos dispositivos legales, representa el
reconocimiento de las Tecnologias de la Informacion y Co-
municaciones, como mecanismo de agilizar el desarrollo de
la actividad registral.

En lo que respecta al articulo 23, se permite que los sopor-
tes fisicos del sistema registral existente se transfieran al
formato electrénico, conservandose en una base de datos,
y mas alla, se establece que el proceso de inscripcion de los
documentos en el registro podra ser llevado integramente
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Mediante circular 62 de marzo de 2009, la
Superintendencia de Notariado ha continua-
do con su propésito de integrar y mejorar sus
servicios con las nuevas tecnologias y ha de-
terminado entre sus objetivos sistematizar la
recepcion, administracion, organizacion, con-
servacion, custodia, distribucion y manejo de
los documentos en forma integral de los archi-
vos de gestion. La primera fase del proyecto
consiste en el levantamiento de informacion,
definicién del modelo misional de las oficinas
de registro de instrumentos publicos, entre

otros, con folio magnético.

Conjugando estos elementos, gravitando so-
bre el valor probatorio de los mensajes de da-
tos y en el criterio del equivalente funcional
considerado como verdadero principio que
debe agregarse a los muchos que rigen el De-

-_— 200000000
a partir del documento electroénico, lo que da lugar a la
llamada ficha electrénica. Dentro de las ventajas que se le
reconocen a esta ficha de inscripcion de documentos en
formato digital, se destaca la facilidad para el acceso a la
informacion y la posibilidad de interconexion con otras ofi-
cinas de registros y notarias, lo que podria traducirse en
mayor seguridad juridica para los otorgantes y los terceros
interesados en el contenido y alcance del documento so-
metido a inscripcion, ya que, con la ayuda de las Tecnologias
de la Informacion y Comunicacion, los documentos de los
comerciantes estaran en todas partes y se podria acceder a
ellos de una manera mas sencilla, simplificando las relacio-
nes entre acreedores y deudores.

Por su parte, el articulo 24 consagra la validez y eficacia
probatoria que la ley le otorga a la firma manuscrita de los
Registradores, a la firma electrénica de éstos. De la redac-
cion de esta norma se puede alcanzar la consagracion de la
figura del documento publico electronico, lo que se traduce
en la posibilidad de que los registradores puedan otorgar fe
publica registral a través del empleo del medio electrénico,
facultad que hasta la fecha de entrada en vigencia de esta
normativa sobre el registro no era posible en el ordena-
miento juridico de Venezuela. (Chacon Gomez, N,, La firma
electronica del registrador mercantil en Venezuela, X1l Congre-
so |beroamericano de Derecho e Informatica, Zaragoza,
2008).
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recho Probatorio en Colombia,®" la doctrina
en nuestro Pais viene afianzando la proceden-
cia de la constitucion de sociedades, adn con
la formalidad de escritura, mediante el em-

pleo de medios electrénicos, declarando que

Esta dltima seria la fase o dimensién plena
de aplicacion del principio en mencion,
con especial apoyo en lo sefialado por los
articulos 6°, 7° 8°y 12 de la ley 527, que
precisamente emplean en su redaccion, la
expresion “cualquier norma”, para enfatizar
que bajo esta descripcion ha de entenderse
que si “cualquier norma” requiere que la in-
formacion conste por escrito o deba ser pre-
sentada y conservada en su forma original,
dicho requisito se entenderd o quedara sa-
tisfecho con un mensaje de datos, siempre
y cuando la informacion sea accesible para
su posterior consulta.>

Sin embargo, se considera que ello por ahora
no es posible s6lo al amparo de la autono-
mia de la voluntad, pues se presentan criterios
reacios que continGian asociando la escritu-
ra fundacional al soporte fisico en papel asi
como a la presencia fisica ante el notario (ley
588 de 2000).

Es un hecho la oferta de servicios de notaria-
do que trascienden y pretenden recoger las
necesidades de los empresarios sobre agilidad
y ahorros, atendiendo el propésito del legis-

[
51  Umana Chaux, 6p. cit., p. 35.

52  Espinosa Quintero, L., op. cit., pp. 363 y 365.
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lador en cuanto a seguridad técnica y juridi-
ca en el proceso de intercambio de mensajes
de datos, esta vez, en la operacion societaria,
desde su constitucion.”?

Sugiriendo su viabilidad a través de nutrida
informacion en experiencia comparada, la
Unidad de Asistencia Técnica y Legislativa
(uatL) del Congreso de la Republica (creada
mediante ley 1147 de 2007) present6 en sep-
tiembre de 2008 un estudio sobre notarias
virtuales en Colombia, que incluy6 un expo-
sicion de antecedentes normativos, informa-
cion sobre la situacion actual y las practicas
relevantes de algunos paises, observando,
entre otros, que “Aunque Colombia presenta
alguna (si bien minima) legislacion referente
al uso de herramientas como la firma elec-
trénica por parte de los notarios, esta no es
muestra contundente de una legislacion que
considere imperante la participacion de las Tic
en el proceso notarial”.

Recomienda el citado estudio que, si bien la
legislacion colombiana presenta un avance
sustancial en términos de utilizacion de las
TIC a nivel gubernamental, “es necesario crear
una base juridica mas solida respecto a la
utilizacién de estas en la fe pdblica notarial.
Asimismo es necesario establecer un marco
normativo que establezca los lineamientos de
seguridad juridica”.

[
53  Ver inferior derecha texto sobre Constituciéon de Sociedades
en http://www.lexcolombia.com/#
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Lo anterior, es contrario a lo afirmado por
Umana Chaux,* quien desde 2005 adujo,
con indefectible claridad, que no se reque-
riria de norma alguna que permitiera el uso
de medios electronicos para que un notario
creara una escritura publica por dicho canal,
pues la misma norma que afirma que la es-
critura publica debe constar por escrito debe
interpretarse a la luz de la existencia de los

equivalentes funcionales.

En la aproximacién a la viabilidad de cons-
tituir sociedades comerciales o empresas
unipersonales en Colombia por medios tele-
maticos como herramienta legal y técnica de
contribucién a la simplificacion® vy flexibili-
zacion en la regulacion del ropaje empresa-
rial, vale anotar, ademas de la aceptacion del
escrito privado ante notario, la apertura de
nuestra legislacién a la férmula que trae la So-
ciedad por Acciones Simplificada referencia
de Francia (ley 94-1 del 3 de enero de 1994)
y Alemania (agosto de 1994), Espana (ley 7
de 2003), etcétera, con precisos objetivos de
fomento, cooperacion, asi como de flexibili-
zacién de requisitos y formalidades habitua-
les de la anénima tradicional, propios para

- 0

54  Umana Chaux, “Algunos comentarios sobre el principio del
equivalente funcional en la ley 527 de 1999”. Revista Derecho,
Comunicaciones y Nuevas Tecnologias, Bogota, Uniandes, 2005,
pp- 80-81. Disponible en: http://derechoytics.uniandes.edu.
co/pdfs/R1_A3.pdf

55 La creacion de una legislacion mas sencilla en el mercado
europeo generé la ampliacion de un proyecto de simplifi-
cacion de normas (SLIM) que implicd proyectar reformas
a directivas sobre derecho de sociedades, vigentes desde
1977, en ella se trata, entre otros, sobre la constitucion de
sociedades andnimas; se partio de la sensacion de que varias
disposiciones representaban una carga administrativa exce-

siva y debian ser sustituidas por normas menos gravosas.
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desarrollar un escenario adicional telematico,
con beneficios en promocion de bienestar y
ahorro para usuarios de dicho medio.

En el caso de Espana con la denominada So-
ciedad Limitada Nueva Empresa que toma
como plataforma la sociedad de responsabi-
lidad limitada, basandose en datos estadis-
ticos segln los cuales, es el tipo societario
mayoritariamente aceptado (72%) y con un
porcentaje de disolucién mas bajo, razones
que aconsejaron apoyar esta forma societaria
adaptandola a las caracteristicas de las mas
pequenas empresas, ajustando su capital, na-
mero de socios, mayor consideracién intuito
personae, excluyendo participaciones de per-
sonas juridicas y en general, adecuando tanto
el derecho como la contabilidad a empresas
de menor dimension y propiciando un esce-
nario de creacion en entorno telematico.

Este tipo societario simplificado de Espana
impone a registradores y notarios ademds de
su interconexién en red, plazos maximos de
calificacion, inscripcion, subsanacion y expe-
dicion de la copia autorizada de la escritura y
establece un modelo orientativo de estatutos
que facilita la calificacién de las escrituras de

constitucion, etcétera.®

- 0

56 Elarticulo 6° de la ley 1258 de 2008 atribuye a las Camaras
de Comercio la funcion de verificar la conformidad de las
estipulaciones del acto constitutivo de la SAS y aqui debe
atenderse el llamado desde el derecho comparado para
evitar cuellos de botella que ha dado lugar a que en otras
latitudes se asigne el control de legalidad al momento en
que los socios dan su consentimiento para constituir la so-
ciedad. En la mayoria de paises de Europa Continental (por
ejemplo, Italia) ese documento previamente controlado por
el notario, se deposita telematicamente en un registro mer-
cantil central Gnico.
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Asi pues, definida tanto en las tradicionales y
principalmente, en las nuevas propuestas em-
presariales y societarias, la equivalencia fun-
cional de “escrito”, valga enunciar las normas
que, desde el punto de vista de la tutela del
Gobierno Electrénico en nuestro pais, avan-
zan hacia la permision de interconexién de
los usuarios emprendedores con las autorida-
des publicas y fedatarias, a saber:

e documento Conpes 3072 del 2000;

e ley 588 de 2000 (Complementada por la
resolucion 643 de febrero de 2004, Super-
notariado),

e ley 962 de 2005;
e decreto 1151 de 2008;
o ley 1341 de 2009.

Ademas de las citadas normas, la creacion te-
lematica de empresas no seria juridica ni téc-
nicamente viable sin la ley 527 de 1999 y los
siguientes precedentes legales esenciales que
tratan sobre la desmaterializacion de docu-
mentos: D. 1748/95 que introduce concepto
de archivo informatico; D. 1094/96. Factura
Electrénica equivalente a factura de venta tra-
dicional; ley 270/96, Estatutaria de Justicia:
Validez y eficacia documentos cualquiera sea
su soporte; D. 1487/99: sistema de declara-
cién y pago piaN; ley 573/2000: mensajes de
datos en administracion publica.

Tales precedentes son hoy aqui ratificados
para viabilidad de constituir sociedades co-
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merciales por medios telematicos, esto es,
para que los trdmites necesarios en el otor-
gamiento e inscripcién del escrito de consti-
tucion de la sociedad, empresa unipersonal,
puedan realizarse a través Internet, estando a
lo dispuesto sobre el uso de mensaje de datos
y firma digital por parte de notarias, direccién
de Impuestos y camaras de comercio, sin lu-
gar a la expediciéon de complejas normativas
especiales.

Adicionalmente, la interconexion entre No-
tarios, Direccién de Impuestos, Camara de
Comercio (registro mercantil), constituye la
contribucién del Gobierno Electrénico a los
emprendedores para favorecer la creacion de
sociedades en el entorno colaborativo que re-
quiere la pymg, permitiéndole un nuevo canal
de acceso al tramite de su constitucion, alige-
rando cargas en términos de recursos, dinero

y tiempo.

Veamos por ejemplo que el articulo 2° de la
ley 1258 de 2008 senala que los atributos in-
herentes a la personalidad juridica se obtienen
en la sas desde el momento mismo de la ins-
cripcién del documento de constitucién de la
sociedad y que la sociedad se crea mediante
documento privado en el cual conste el con-
trato o acto unilateral que lo erige, sujeto a tal
registro (art. 5°). Por tanto, al suprimirse el re-
quisito de la Escritura Pdblica (flexibilizacion
impulsada desde la ley 222 de 1995), afirma
el profesor Reyes Villamizar que “Se reducen
de modo significativo los denominados costos
de transaccion derivados del proceso consti-
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tutivo en la sociedad previstos en el Cédigo
de Comercio [...] Las razones que conducen
a la supresion de esta formalidad son iguales
a las que sirvieron de base a la superacion de
este tramite en el caso de la empresa uniper-

sonal de responsabilidad limitada”.>”

Tal como se consider6 con anterioridad, la
denominada autenticidad a que se refiere el
paragrafo 1°, articulo 5° de la ley 1258 de
2008 hace relacion es a un verdadero reco-
nocimiento de firma y del contenido por par-
te de quienes hayan suscrito el documento
privado de constitucion, a lo cual el citado
profesor Reyes Villamizar advierte que “La ca-
mara de comercio, en efecto, debe verificar
la identidad del compareciente o de su apo-
derado y ejercer un cierto control de legalidad
sobre las menciones minimas del documento
constitutivo de la empresa”,*® control de lega-
lidad que debe respetar la autonomia del o los
constituyentes, aun sobre aquellos documen-
tos privados que le fueren remitidos en forma
de mensaje de datos para supervision, registro
y publicidad, esto es, sin referencia exclusiva

a un formato estatutario Unico.

- 000
57 Reyes Villamizar, Francisco, La Sociedad por Acciones Simpli-
ficada, 1* edicion, 2009. p. 48. La reduccion de costos de
transaccion también da lugar para que el mismo autor afir-
me que “Asimismo, las denominadas microempresas pueden
encontrar en esta nueva forma asociativa un mecanismo ex-
pedito para la formalizacién de su actividad, por la reduccion
de costos derivada de la simplificacion del proceso constitu-
tivo, la levedad de la estructura organica y la posibilidad de

pactar salvaguardias para los diferentes accionistas”. (p. 2).

“Se avanzé en la flexibilizacion del proceso de constitucion
de las empresas, al permitir su formalizacion mediante do-
cumento privado inscrito en el registro mercantil”. (p. 10).

58 Reyes Villamizar. 6p. cit., p. 49.
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Es claramente tentadora la aptitud de esta no-
vedosa forma asociativa para el medio elec-
trénico pero aiin mds sugerente la propuesta

del autor al afirmar que

[...] Es de esperar que las camaras de comer-
cio adopten rapidamente un sistema de ins-
cripcion y certificacion mediante mecanismos
electrénicos. La inexistencia de un registro en
linea carece por completo de justificacion en
la época actual, en especial si se considera la
difusién de tecnologias de informacién que
permiten la realizacién de estos procesos con
relativa facilidad. Seria muy util para este pro-
posito que el Gobierno exigiera esta adapta-
cion tecnoldgica a las cadmaras de comercio,
para lo cual, podria utilizar las facultades de
reglamentacion respecto de la ley sas.>

Para la seguridad juridica en este medio adi-
cional que facilitaria la constitucién de formas
empresariales cerradas es definitivo el esta-
blecimiento de un régimen especial de Firma
entre notarios y registradores para el ejercicio
de sus funciones publicas y el establecimiento
de redes, equipos, funciones logicas basados
en Internet para la interconexion de los dos
sistemas,®® sustentada en la utilizacion de fir-
ma digital o electrénica entre usuarios publi-
cos, privados con necesario respeto a sus res-
pectivas competencias (empresarios, notarios
y registradores) con celeridad y guarda de la
seguridad y confidencialidad.

- 4

59
60

Reyes Villamizar. 6p. cit., p. 87.

Asi sucede, por ejemplo, en Espana (arts. |07 y 108 de la
ley 24 de 27 diciembre de 2001) y en Venezuela (arts. |°
y 2° del decreto 1554 del 13 de noviembre de 2001), con
la incorporacion de los medios electrénicos en los procesos
registrales y notariales y el uso de la firma electronica de
registradores y notarios.
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Mediante el uso de la firma digital y en cier-
tos casos, con la Firma Electrénica, pueden
remitirse documentos publicos y privados
notariales, comunicaciones, declaraciones
y liquidaciones, solicitudes o certificaciones
por Internet por parte de un notario o registra-
dor dirigidas a otro notario o registrador,®! a
la Cdmara de Comercio, Superintendencias o
a cualquier 6rgano jurisdiccional, siempre en
el ambito de su respectiva competencia y por

razon de su oficio.

B. Comunicaciones, avisos,
publicaciones, notificaciones
entre la sociedad y sus socios
o accionistas

En ejercicio de la autonomia® y libertad de
pacto propio de las sociedades, en particular
de nuestra figura asociativa anénima simplifi-

cada® y adn, respetando expresas limitacio-

[ I

61  Ventanilla Unica de Registro (VUR) Es un proyecto estraté-
gico del Gobierno Nacional liderado por la Superintenden-
cia de Notariado y Registro que busca acercar el proceso
de registro a la ciudadania a partir de la facilitacion de las
relaciones del ciudadano con las entidades vinculadas y la
simplificacion de los tramites asociados al proceso.

62 Merecidamente, otro de los grandes principios generales
que reitera la ley 527 de 1999 (articulo 4°) es el de “auto-
nomia de la voluntad” que consiste en el reconocimiento de
la libertad contractual para la propia autorregulacion, per-
mitiendo el uso de dispositivos legales (y tecnoldgicos) para
determinar las condiciones de validez de los convenios, a
partir de lo cual debe el juez atender y resolver los conflic-
tos entre las partes.

63 Los accionistas pueden adoptar una estructura juridica
flexible para organizar, controlar la sociedad y en este caso,
escoger el mecanismo mas adecuado para la toma de deci-
siones y para acordar el contenido de sus estatutos (pp.25y
62 de obra y autor citados, Sociedad Anénima Simplificada).
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nes legales (normas imperativas) en los tipos
que regula el libro segundo del Cédigo de
Comercio como sociedades tradicionales, se
podria estipular estatutariamente que esta cla-
se de comunicaciones, avisos, publicaciones
y notificaciones se realicen utilizando Inter-
net para provecho de su inmediatez, interac-
tividad y principalmente, para el ahorro de
costos relacionados con pago de clasificados,
publicaciones, papel e impresiones.

A falta de estipulacién legal o estatutaria o
también cuando el libro segundo del Cédigo
de Comercio haga alusion a expresiones tales
como “comunicacion”, “comunicara” o “es-
crito” para dejar constancia de una determi-
nada declaracion que le atafie al socio, a la
sociedad o sus grupos de interés, basta exigir
que dicha constancia obre en la respectiva
acta o se dirija una nota en papel fisico al ente
o persona natural respectiva.

Asi sucede en los supuestos previstos por el
estatuto mercantil en sus articulos 145 (acep-
tacion de los acreedores en la disminucion
del capital social), 184 (poder para represen-
tacion ante el maximo o6rgano social), 389
(indicacién del nombre del cesionario cuan-
do se negocia el derecho a la suscripcién de
acciones), 446 (informes al maximo 6rgano
social sobre la gestion del representante legal
y el de revisoria fiscal).

Asimismo, encontramos en la ley 222 de
1995, los articulos 5° (para que el represen-

tante legal comunique el acuerdo de escision
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a los acreedores sociales), 14 (sobre ejercicio
del derecho de retiro) y 70 (el acuerdo de ac-
cionistas), al cual también se hace referencia
en el articulo 24 de la ley 1258 de 2008.

Asi, en los anteriores supuestos cabe hoy tam-
bién referirnos a la posibilidad de hacer ta-
les comunicaciones mediante uso del correo
electronico de la sociedad, el de los adminis-
tradores sociales o dejando mensaje en el me-
canismo dispuesto en pagina web de la em-
presa al efecto, para que sea a través de datos
binarios que se entienda surtido el requisito
legal, generalmente con fines probatorios.

Por su parte, la sociedad puede hacerlo en-
viando correo electrénico a la direccion re-
gistrada por el socio o accionista en el libro
de registro® o a la que sea publicamente
conocida del respectivo socio, accionista o
interesado.

Como sucede con la constitucién de socieda-
des o empresas unipersonales, esta claramen-
te aceptado por la doctrina comparada que el
uso del mensaje de datos si procede en estos
eventos por tenerse como efectivamente cum-
plido, con fundamento en el mismo equiva-
lente funcional de nuestra ley 527 de 1999, el
requisito de “escrito” y que otra situacion dis-
tinta es el aspecto probatorio que implica su

uso, por lo que se emplaza a los usuarios de

L

64  El Libro de registro de accionistas (Aktienregister) constituye
una base de datos en Alemania (art. 67 AktG), cuyo uso esta
restringido a las actividades propias de la sociedad, y no de
terceros.
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este canal para que se tenga suma diligencia y
cuidado en la preconstitucion de la prueba, el
uso de la firma digital (art. 28) o, simplemen-
te, una Firma Electrénica (art. 7°).

La Corte Suprema de Justicia en sentencia
2007-00230 del 4 de septiembre de 2007,
magistrado ponente, Arturo Solarte Rodri-
guez, se refirio al Correo electrénico corpo-
rativo, atendiendo mensajes de datos trans-
mitidos por correos electrénicos de los traba-
jadores de una sociedad anénima del sector
real, destacando el concepto de documento
electrénico y su valor probatorio. Manifestd
que los mensajes de datos se asimilan a los
documentos tradicionales y que en ese sen-
tido se les debe proporcionar el caracter de
prueba, respetando el derecho a la intimidad.
La Corte encontré que

los mensajes capturados en la inspeccién judi-
cial y grabados en los discos compactos [...],
se encontraban en las diferentes “carpetas” o
“bandejas” de direcciones de correos electré-
nicos que bien pudieran [lamarse “empresa-
riales”, cuya utilizacién, por tener tal carac-
ter, se entiende, ha de referirse, en principio
y primordialmente, a la transmisién de datos
relacionados con la actividad de la compahnia,
sea con terceros ajenos a la misma o entre sus

funcionarios o empleados [sic].

Las comunicaciones electrénicas son admi-
tidas adn para el caso en que las partes del
contrato social no hubieren previsto con anti-
cipacion en los estatutos este tipo de soporte
electrénico (y no lo excluyeren expresamen-
te, Ruiz-Gallardén); pues existen otras posi-
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ciones doctrinarias restrictivas, supuestamen-
te ya superadas con fundamento en el princi-
pio de Equivalencia Funcional de escrito que
aducian la no liberalidad de la obligacion de
comunicar cuando estas se realizaban en me-
dios electrénicos, al no haber convenio pre-
vio (Del Pozo y Chulid)

Tiene eco en la doctrina nacional la posicion
de Ruiz-Gallardén® pues al analizarse este
aspecto desde la denominada Teoria Integra-
dora del Contrato y que éste debe ser cum-
plido sobre un fundamento de lealtad y ética,
comprendido y desarrollado en un entorno de
buena fe, precisa que

conforme a la estructura de la ley 527 de
1999, no es necesario que las partes, pre-
viamente o expresamente, hayan pactado o
pacten la fuerza vinculante de dichos me-
dios en sus declaraciones negociales I[...]
Queriendo significar que esta ley avala el
empleo de los medios electrénicos y los
mensajes de datos, como idéneos para la
formacion de la voluntad negocial, sin que
previamente las partes hayan discutido su
pertinencia y alcance obligacional.®®

En nuestro entorno resulta preciso reiterar la
necesidad de que el soporte electrénico de co-
municacion sea el adecuado para generar la
confiabilidad de que trata el articulo 11 de la
ley 527, esto es, conocer si la cuenta de correo

no es simplemente nominal sino de uso habi-

- 0000000000
65 Ruiz-Gallardon, 6p. cit.

66 Espinosa Quintero, op.cit.,, pp.222y 223.
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tual, que verifique acuse de recibo, que se con-
fronte si el mensaje de datos se transporta por
red abierta o cerrada (Internet, Intranet, veN),
que se determinen protocolos de seguridad
(firma electrénica, digital, https, ssi, etcétera)
y de control interno (como diligencia de buen
hombre de negocios), etc., o al menos, que se
cumpla con el minimo deber de obtener ase-
sorfa para un mejor proveer del concepto de
confiabilidad en este dmbito si es que no se
tiene la posibilidad de asimilar rapidamente el
estado de la tecnologia en calidad de emisores
o receptores de este tipo de informacion.

En consecuencia, resulta pertinente analizar
la oferta de servicios de entidades de certifica-
cion, de terceros de confianza (arts. 29 vy ss.
de la ley 527 de 1999) o las herramientas de
software que contienen funcionalidades con
relativa seguridad de envio y conservacion,
asi como el servicio de los propios oferentes
tradicionales de cuentas de correo electro-
nico, sobre firmas electrénicas y estampado
cronoldgico.®”

Los problemas que genera el tema probato-

rio no son exclusivos del medio electréonico

. 4

67  El estampado cronoldgico es un sistema que permite certifi-
car la fecha y la hora en que se ha realizado una transaccion
electroénica. Servicio complementario, opcional y separado
del servicio de certificacion para firma digital, por el cual
una entidad de certificacion digital suministra, de manera
electrénica y a solicitud del suscriptor de un certificado di-
gital, un mensaje de datos firmado digitalmente por la enti-
dad de certificacion que permite verificar que otro mensaje
de datos generado, transmitido o recibido por el propio
suscriptor no ha cambiado desde la fecha y el tiempo del dia
en que el suscriptor hace la solicitud.
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y resultan evidentes también para comuni-
caciones realizadas por medios tradicionales
(escrito fisico), situacion de la que dan cuenta
las quejas o denuncias conocidas por auto-
ridades de supervision y jurisdiccionales que
ponen en entredicho el contenido de éstas, la
oportunidad, fecha o el emisor, en tramites de
reformas estatutarias, negociacion de accio-
nes, derecho de preferencia, acuerdos entre

accionistas, etcétera.

Respecto de la informacién juridica, conta-
ble, financiera y administrativa que debe pre-
sentarse para ejercer el derecho de inspec-
cion® y su remisién, por correo electrénico o
publicacion en pagina web durante el lapso
previo a la celebracion de la reunion ordi-
naria del maximo 6rgano social en que haya
de someterse a consideracion y aprobacion
estados financieros de fin de ejercicio, son
igualmente ajustables los precedentes argu-
mentos con la propuesta consistente en que
tales documentos a cargo del representante
legal, contador y revisor fiscal, puedan ser
remitidos por mensaje de datos dirigido a la
direccién de correo electrénico identificada
en el respectivo libro de registro de socios o
accionistas y en su defecto, a la direccion pu-
blica conocida, en todo caso, con el uso de
firma digital.

— 000000

68 El derecho de inspeccién se encuentra consagrado en los
articulos 369 y 447 del Cédigo de Comercio y 48 de la ley
222 de 1995: Faculta a los asociados para examinar directa-
mente o mediante delegado los libros y comprobantes de
la sociedad a efecto de que puedan conocer la situacion
financiera de la compaiiia en la cual realizaron sus aportes.
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A los socios o accionistas se les puede facul-
tar también para solicitar a la sociedad, por el
mismo medio electronico confiable, la citada
documentacion, para el ejercicio del derecho

de inspeccion.

De cualquier modo, el mensaje de datos tam-
bién puede ser motivo de conflictos a dirimir
ante el juez de conocimiento con arreglo a las
normas de la sana critica (arts. 11 de laley 527
y 187 del cpc), pues no se puede desconocer
su valor probatorio y si es el caso, no pudiendo
impugnarse practicamente nada en contra del
mensaje si éste lleva anexa la firma digital del
emisor (art. 28 de la ley 527 de 1999) cuando
el requisito de firma era ineludible para reali-
zar determinada comunicacién societaria.

Si la firma digital no es requerida para alcan-
zar tal valor probatorio casi irrebatible, bastara
simplemente que se concluya que el mensaje
proviene del emisor (socio, accionista, socie-
dad, interesado), como sucede con los avisos
que se publican en diarios de amplia circu-
lacion local o nacional, en los que practica-
mente no se duda de la operacién anunciada
ni de la correspondencia entre el contenido
del aviso y su legitimo creador.

Es el caso de la ley 222 de 1995, articulo 5°
(aviso de escisién) y cédigo de comercio, ar-
ticulos 174 (aviso de fusion), 232 (aviso a los
acreedores en liquidacién privada), 249 (avi-
so a los asociados ausentes una vez aprobada
la cuenta final de liquidacion), 424 (convoca-
toria de la asamblea a falta de la previsiéon de
otro medio en los estatutos).
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Al efecto, resaltamos la propuesta que desde
el 2000 traen los citados autores Del Pozo,
Chulid y Ruiz-Gallardén, que para nuestro
medio adquiere plena vigencia -, sobre la
necesidad de eliminar la ineficacia propia de
los anuncios entre la sociedad y los socios y
entre aquella y sus grupos de interés en pro-
cesos de fusién, escision, liquidacién priva-
da, transformacion, disminucion de capital,
etcétera.

Ello se cumpliria a través de la implementa-
cion de portales interactivos, esto es, con el
suministro de un administrador de conteni-
dos® a cargo de las sociedades o empresas
unipersonales o también, con la implementa-
cion de una base de datos por parte del regis-
tro mercantil o la Superintendencia de So-
ciedades que comprenda toda la informacion
de las sociedades de Colombia” (Deceval,
por ejemplo, actia como tercero que genera
confianza al mercado de valores mediante la
administracion de los mensajes de datos Uni-
cos, auténticos y originales que los contienen)
con el prop6sito de que socios y accionistas
conozcan y ejerzan los derechos derivados

de la adopcién de reformas estatutarias con-

- 00000000000

69  El suministro de soluciones en régimen de servicio o arrien-
do (SAAS) es una herramienta que, por su usabilidad y eco-
nomia, permite la masificacion del Comercio y Gestion
Electrénica de las empresas. Consultar www.idc.com

70 Colombia no cuenta con una ley de archivo digital, la ley
594 de 2000 se queda corta en este aspecto. Es importante
que las funciones de guarda de archivos digitales sean ad-
ministrados por el nuevo Ministerio de Tics (propuesta de
Marco Pérez U. director del Observatorio de las TIC de la
Universidad Externado de Colombia).
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sistentes en fusion, escision, transformacion,
disminucion de capital y de toda aquella de-
cision de la cual se derive una necesidad de
proteccion de crédito y de las minorias tam-
bién, susceptible de ser examinadas en remo-

to por los entes de supervision.

Las Céamaras de Comercio y la Superinten-
dencia de Sociedades implementarian en sus
respectivos portales institucionales vinculos
que contengan la informacién pertinente de
las sociedades y empresas unipersonales en
Colombia, manteniendo la accesibilidad a
dicha informacién durante todo el tiempo en
el que puedan ejercerse los derechos deriva-
dos del anuncio o publicacién, garantizando
la confiabilidad del sistema y su equivalencia
funcional con el requisito de publicidad aso-
ciado a tales decisiones.

Adicionalmente, las sociedades y empresas
unipersonales que cuenten con su respecti-
vo portal corporativo inscrito en el registro
mercantil y accesibilidad notificada, al me-
nos, a los socios o accionistas por el medio
convenido, deberian publicitar la misma
informacién y hacer un vinculo a la direc-
cién implementada por las autoridades arri-
ba sefialadas.

I1l. CONVOCATORIAS

Aunque en la legislacion comparada se en-
cuentran referencias sobre la no procedencia
de la equivalencia funcional de aviso en diario
de amplia circulacién, que regula el articulo
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424 de nuestro estatuto mercantil,”’ a través
de mensaje de correo electrénico dirigido al
buzdén de correo del accionista, la situacion si
es admisible en el caso de las limitadas, an6-
nima simplificada y otras de caracter cerrado,
mediante su prevision estatutaria, sehalando
que la Convocatoria se puede entender como
surtida cuando se dirija a la direccion electro-

nica indicada por el inversionista.

Asi se estipula en Espafha en la denominada
ley de Sociedad Limitada Nueva Empresa (ley
7 de 2003), sin necesidad de pacto estatutario

expreso.”

En nuestro contexto el medio escrito tiene su
ya renombrado equivalente en mensaje de
datos, recomendando que, tanto los socios y
accionistas, como la sociedad, se preocupen
por elegir y habilitar confiable direccion de
correo electrénico en la cual recibir los men-
sajes, preferiblemente dentro del libro de re-
gistro. De todos modos se observa que la in-
tencion del legislador, sea cual sea el medio
(incluidos el fax, correo certificado, escrito,
mensaje de datos, etcétera) siempre pretende
que el sistema utilizado para las convocato-
rias sea el adecuado en el sentido de recibiry
conocer el mensaje, previa seguridad de que
es el medio aprobado en estatutos.

—-—— 0000

71 Segin el cual:“Toda convocatoria se hara en la forma previs-
ta en los estatutos Y, a falta de estipulacion, mediante aviso
que se publicara en un diario de circulacion en el domicilio
principal de la sociedad. Tratandose de asamblea extraordi-
naria en el aviso se insertara el orden del dia”.

72 Seccion IV. Organos sociales. articulo 138.[...] pudiendo
convocarse...por procedimientos telematicos que hagan

posible al socio el conocimiento de la convocatoria, a través
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Si el medio aprobado entonces es el electroni-
co resulta conveniente que la sociedad haga
uso de la equivalencia a que se refiere el ar-
ticulo 12 de la ley de comercio electrénico
con el fin de archivar en este mismo soporte
la constancia de recibo por parte del convo-
cado o de los mensajes que demuestren que
se hizo uso del medio convenido, tal como
sucede con el acuse de recibo (que puede ser
rechazado por el receptor) o con el uso de
terceros de confianza de que trata la misma
ley como son las entidades de certificacion,
por la necesidad de dar permanencia de largo
plazo a los mensajes de datos generados den-
tro de la actividad empresarial, en su proceso
de conservacion y archivo con la precision de
hora, fecha, origen, destinatario y todos aque-
llos atributos de seguridad necesarios para
la integridad y autenticidad del documento
electrénico (articulos 8°,9°, 12y 13 de la ley
527 de 1999).

Por el principio de equivalencia funcional sélo
tiene cabida el concepto de escrito y no el
de anuncio o aviso en diario que, aunque son
igualmente tipos de “escrito” como algunos
afirman, seria conveniente a todos los impli-
cados (sociedad y accionista) en términos de
costo, accesibilidad y eficiencia, que la situa-
cién quedase especificamente solucionada en
el sentido de eliminar el criticado anuncio de

i
de la acreditacién fehaciente del envio del mensaje elec-
tronico de la convocatoria o por el acuse de recibo del
socio. En estos supuestos, no sera necesario el anuncio en
el ‘Boletin Oficial del Registro Mercantil’ ni en ninguno de los
diarios de mayor circulacion del término municipal en que
esté situado el domicilio social”.
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prensa, para sustituirlo por mensaje de datos
al correo electrénico registrado o en la pagina
web de la sociedad durante todo el tiempo de
convocatoria y hasta la celebracion; inclusive
sin dejar de lado la propuesta (Del Pozo, Chu-
lia, Ruiz-Gallardén) relacionada con la base
de datos de todas las sociedades del pais que
en nuestro medio puede ser administrada y
gestionada por la Camara de Comercio o por
la Superintendencia de Sociedades, en orden
a una base de datos tnica, tendencia del go-
bierno electrénico.

Por lo anterior, el articulo 424 del Cédigo de
Comercio podria senalar que toda convocato-
ria se hiciere en la forma prevista en los esta-
tutos y que, a falta de estipulacién, por men-
saje de datos dirigido a la direccién de correo
electrénico identificada en el respectivo libro
de registro de socios o accionistas y, en su
defecto, a la direccién publica conocida, en
todo caso, con el uso de firma digital.

Tratandose de asamblea extraordinaria en el
mensaje de datos se insertaria el orden del
dia. Quienes legalmente estén facultados para
solicitar la convocatoria de la junta de socios
o de la asamblea, podrian realizar su solici-
tud también en mensaje de datos dirigido a la
direccion que al efecto haya proporcionado
la sociedad, el representante legal o el revi-
sor fiscal, publicitada por el registro mercantil
mediante certificado de existencia y represen-
tacion legal.

Las sociedades y empresas unipersonales que

cuenten con su respectivo portal corporativo
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y accesibilidad notificada a los destinatarios
por el medio convenido deberian mantener
publicada la citacion desde la fecha de con-
vocatoria y hasta el dia habil siguiente a la
fecha de celebracién de la reunién.

IV. REPRESENTACION DE
SOCIOS O ACCIONISTAS

Sefala el articulo 1847 del Cédigo de Comer-
cio el procedimiento mediante el cual pueden
los socios hacerse representar en las reunio-
nes del maximo 6rgano social. Se pretende
aqui verificar su equivalente en mensaje de
datos con el propésito de eficiencia, seguri-
dad y ahorros cumpliendo la formalidad de
escrito, autenticidad y recepcion de la comu-
nicacion por parte de la sociedad que celebra-

ra reunion de asamblea o de junta de socios.

Por tratarse de una formalidad que se cumple
mediante escrito, este requisito viene hoy dia
a ser cubierto por el medio electrénico (art. 6°
de la ley 527); sin embargo, es necesario en-
tonces proceder a verificar, en el mismo sopor-
te electrénico, el otorgamiento del poder y su
vigencia, en donde es imprescindible asegurar
el establecimiento de una especie de protoco-
lo virtual, una base de datos, en donde conste

- 000000

73  Estipula que:“Todo socio podra hacerse representar en las
reuniones de la Junta de Socios o Asamblea mediante poder
otorgado por escrito, en el que se indique el nombre del
apoderado, la persona en quien éste puede sustituirlo, si es
del caso, la fecha o época de la reunion o reuniones para las
que se confiere y los demas requisitos que se sefalen en los
estatutos.

Los poderes otorgados en el exterior sélo requeriran las
formalidades aqui previstas”.
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la constitucion y vigencia del poder o su revo-
cacion, por lo cual resultan también ajustables
los comentarios que en parrafos precedentes
se hace sobre la seguridad y autenticidad de
los documentos electrénicos, sugeridos por el
Circulo de Notarios de Madrid.”

Para obtener seguridad de que el representado
efectivamente confirié el poder se recomien-
da que sea a través de mensajes con firma di-
gital (y de sus atributos de autenticidad, in-
tegridad y no repudio) el medio por el que
se ofrezca mayores niveles de certeza de los
que actualmente se verifican, dando paso a
que en el futuro se amplien las posibilidades
de representacion en sociedades con capital
abiertas, cuyo mercado de capital se incen-
tiva hoy en Colombia a través de un Consejo
Directivo para su promocién como alternativa
de financiacion empresarial, creada median-
te resolucién 0792 de 2008 del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo.

No obstante la posibilidad de adoptar actual-
mente esta herramienta que soporta el meca-
nismo de representacion de socios o accionis-
tas, a través de mensajes de datos, firma digital
y entorno seguro de comunicaciones dispuesto
por la sociedad y sus inversionistas para cono-
cer oportunamente la concesién o revocacion
de poderes, también aqui es conveniente sus-
citar una propuesta de regulacion para las so-
ciedades tradicionales que prevea el envio del
mensaje de datos a la direccion o vinculo pro-

- 00
74  Ruiz-Gallardén, 6p. cit.
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porcionado por la sociedad (portal corporati-
vo), en los que se verifiquen los otorgamientos
o anulaciones de poderes, sustituyendo el ar-
ticulo 184 del Cédigo de Comercio, para que
todo socio o accionista pueda hacerse repre-
sentar en las reuniones de junta de socios o de
asamblea, ademas del poder fisico tradicional,
por mensaje de datos suscrito con firma digital
y dirigido al correo electrénico de la sociedad
o empresa unipersonal, en el que se indique
el nombre del apoderado, la persona en quien
éste puede sustituirlo, si es del caso, la fecha o
época de la reunion o reuniones para las que
se confiere y los demas requisitos sefialados en
los estatutos. La revocacion del poder también
podria realizarse por estos medios.

Las sociedades y empresas unipersonales que
contaren con su respectivo portal corporativo
con accesibilidad notificada a los destinata-
rios por el medio convenido, podria mantener
un vinculo en el que se permita comunicar,
en entorno seguro, el otorgamiento y revoca-
cion del poder, desde el dia de la citacion a la
respectiva reunion y hasta el dia habil siguien-
te a la fecha de su celebracion.

Los poderes otorgados en el exterior también

requeririan las mismas formalidades.

Finalmente, en provecho del articulo 17 de
la ley 1258 de 2008, para la regulacion esta-
tutaria de la representacién a través de apo-
derado puede considerarse plenamente una
representacion electrénica de varias formas

como podria ser por ejemplo que el accionis-
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ta que quiera hacerse representar enviara co-
rreo electronico al buzén o al administrador
web de la sociedad, indicando la constitucion
del apoderado y demas requisitos legales y
estatutarios; previniendo los mecanismos de
seguridad necesarios para garantizar la exis-
tencia de su otorgamiento como su vigencia
(portal corporativo con un vinculo especifico
sobre poderes y revocatorias, terceros de con-
fianza, estampado cronolégico).

V. CONCLUSIONES

Son los propios empresarios, administradores
sociales, inversionistas (socios, accionistas,
empresario unipersonal) y grupos de interés
(proveedores y trabajadores) quienes tienen
en su haber la facultad de utilizar y explotar
los mensajes de datos en la operacion de ne-
gocios, en el ejercicio del derecho de Inspec-
cion, en las deliberaciones y demdas comuni-
caciones empresariales, salvo que, por acuer-
do expreso y en ejercicio de su autonomia,
decidan apartarse del uso de estos medios
alternativos de expresion de la voluntad, con-
forme a lo sefalado por los articulos 4°y 14
de laley 527 de 1999.

Cumplidos diez anos de vigencia de la de-
nominada Ley de Comercio Electrénico, que
otorga valor probatorio a los mensajes de
datos, mas que discusion y elaboracion de
proyectos de reforma, se requiere mantener
la persistencia que ha demostrado el sector
Gobierno en la consolidacion de la inversion

de recursos e implementacién de infraestruc-
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turas necesarias para el enlace interinstitucio-
nal que permita la constitucién de sociedades
comerciales y empresas unipersonales por
medio telematico. Asi lo confirman prudentes
y autorizados estudios sobre la implantacion
del documento electrénico en el entorno em-
presarial en el que, mas que corregir el marco
legal de laley 527, precisa mejor concentrarse
en los grandes temas de institucionalidad que
comprendan asegurar el amparo de bienes ju-
ridicos tutelables, como es la proteccion del
consumidor, datos y contenidos, tributacion,
etc., que aseguren el respaldo del sistema
de justicia al usuario y lograr la consiguien-
te confianza del sector productivo, principal
destinatario de la ley.

La constitucion de nuevas entidades de servi-
cios de certificacion en Colombia viene exten-
diendo el nimero de usuarios de firmas elec-
tronicas y digitales dado que la competencia
entre los oferentes viene proyectando, de una
parte, integra difusion de conocimiento sobre
las firmas como valor numérico o como méto-
do de identificacién, arménico con los niveles
de seguridad e identidad requeridos y de otra,
una significativa reduccion de costos con mds
valores agregados, por lo cual, germina una
importante sefal de apertura a la masificacion

de su uso.

Es una realidad en nuestro pais la infraestruc-
tura legal y técnica para introducir certeza en
el intercambio de comunicaciones por men-
saje de datos, s6lo que deben complementar-
se con portales interactivos y de administra-
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cion de contenidos, por parte de empresarios,
apoyados por una base de datos que com-
prenda la informacién de todas las socieda-
des en Colombia. Servicios como el estampa-
do cronoldgico y el archivo y conservacion de
documentos electronicos a través de terceros
de confianza previstos en la ley 527 de 1999,
ofertados por entidades de certificacion, se
fundan en que determinado mensaje de datos
no tiene otro de su especie y que proviene
directamente de certificable identidad: autor
o emisor que lo ha generado y enviado.
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