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RESUMEN

Mediante este estudio se pretende determinar la admisibilidad del titulo valor
electronico en la legislacion colombiana, para lo cual se desarrolla un marco
tedrico compuesto de tres partes.

Una primera parte donde se analiza la regulacién de estos bienes mercantiles en
el ordenamiento juridico de nuestro pais, determinando su origen histérico, el
concepto de titulo valor, su naturaleza juridica, funcidbn econdmica, los principios
rectores de la institucion, diversas formas de clasificacion, algunas de las especies
mas importantes, la obligacion cambiaria, ciertos procedimientos cambiarios y
extracambiarios y finalmente, se establece la funcidon e importancia que posee el
documento dentro de esta figura.

En la segunda parte, se estudia el concepto y funcion del documento electronico,
asi como, su diferenciacion frente a aquellos con soporte en papel. Luego se lleva
a cabo una revision de la regulacion existente por parte de la Organizacion de las
Naciones Unidas, Estados Unidos de Norte América, la Unién Europea, Espafia,
Italia, Francia, Argentina, Chile y finalmente, en Colombia.

En su tercera parte, se confronta la institucion de los titulos valores con la
regulacion del documento electronico en Colombia, para lo cual se toman los
aspectos analizados en la primera parte de la obra y se establece para cada uno
de estos la incidencia de esta forma documental.

Todo lo anterior, para concluir si bajo el ordenamiento juridico actual de nuestro
pais admite la existencia de titulos valores electrénicos.

PALABRAS CLAVES: TITULOS VALORES ELECTRONICOS; TiTU LO VALOR
ELECTRONICO EN COLOMBIA; DOCUMENTO ELECTRONICO; LEY 527 DE
1999; TITULOS VALORES.



INTRODUCCION

A nivel mundial el comercio se ha definido como el ofrecimiento de bienes y
servicios para satisfacer la necesidad de determinadas personas. En tal sentido
en términos béasicos podemos considerar que en el comercio participan dos grupos
de personas, el comerciante como aquel que ofrece determinado producto o
servicio, y el consumidor que accede a un a los mismos para satisfacer una
necesidad. ElI Comerciante constantemente crea, innova, Yy establece nuevos
mecanismos que le permitan acceder con sus bienes y/o servicios a un grupo
mayor de personas. Este comportamiento constante y mundial de los
comerciantes conlleva un gran reto y conflicto para las instituciones legales, y
nuestro pais no es la excepcion.

Es complejo considerar a nivel mundial cuales nuevos mecanismos comerciales
generan repercusiones en el derecho comercial mundial, pues para esto seria
necesario efectuar un analisis de los desarrollos de los ultimos afios y determinar
su incidencia en cada pais, aspecto que no es el objeto de esta investigacion, por
lo tanto, nos centraremos en Colombia como punto de revision.

Ahora bien, en nuestro pais en las ultimas décadas el derecho ha enfrentado el
ingreso de nuevas figuras como son los consorcios empresariales en el sector
privado, el establecimiento de comercio virtual, la concesién de espacios como
figura distinta al contrato de arrendamiento de inmuebles, el contrato de franquicia,
en fin, una alta variedad de nuevos modelos comerciales que inmediatamente
cuestionan las instituciones juridicas existentes y hacen necesario una revision de
la concordancia de la figura con el régimen legislativo. Es asi como a medida que
incrementa el comercio electronico, los adelantos tecnologicos, al igual que la
necesidad de encontrar un intercambio comercial a nivel mundial cada vez mas
veloz; se requiere encontrar nuevas figuras que sustituyan el documento fisico y
es ahi donde tiene surgimiento el documento electrénico como un medio de
representacion de una manifestacion o declaracion sin que sea requerido un
soporte fisico.

Aspecto que nos lleva a los titulos valores soportados en documentos electrénicos
generando un cuestionamiento juridico que hace importante determinar si los
titulos valores electrénicos tiene cabida o no en el régimen juridico colombiano por
el contrario es necesario efectuar una reforma del mismo, siendo este el objeto e
importancia de este estudio.
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1. ASPECTOS GENERALES DE LOS TiTULOS VALORES EN EL DERECHO
COLOMBIANO

Los Titulos Valores cuentan con una base regulatoria plasmada en el Decreto 410
de 1971 mediante el cual se expidi6 el Cédigo de Comercio. Este estatuto se
encuentra dividido en seis (6) libros, a saber: De los comerciantes y de los asuntos
de comercio, De las sociedades comerciales, De los bienes mercantiles, De las
obligaciones y contratos mercantiles, De la navegacion y por ultimo,
Procedimientos. Como observaremos a lo largo de esta monografia, el legislador
fue sabio al regular los titulos valores en el Libro Tercero “De los bienes
Mercantiles” junto con el Establecimiento de Comercio y la Propiedad Industrial,
todos estos con la caracteristica comun de ser instrumentos para el ejercicio del
comercio. Asi las cosas, los titulos valores fueron ubicados en el titulo tercero del
libro mencionado y su regulacion fue dictada entre los articulos 619 al 821, dentro
de la cual se dictan unas disposiciones generales aplicables a estos instrumentos,
se regula su circulacion, a su vez se establecen normas especiales para las
distintas especies de titulos valores, y finaliza con los procedimientos aplicables.
En tal sentido, el regulador procedi6é a definir los titulos valores en el articulo 619.
Por lo tanto, para efectos de establecer el concepto y naturaleza juridica de los
titulos valores es necesario iniciar con el estudio de dicha disposicidén para luego
abordar otras de gran importancia, no sin antes efectuar una breve revisiéon de los
antecedentes normativos que llevaron al legislador a regular de esta forma a la
institucion de los titulos valores.

1.1 RESENA HISTORICA

A partir de 1887 con la expedicion del Cédigo de Comercio Terrestre el Derecho
Colombiano comenzé sus primeros vestigios normativos frente a la regulacion de
lo que hoy llamamos titulos valores. Dicho estatuto contemplaba las letras de
cambio, pagarés a la orden, libranzas, conocimientos a la orden y polizas de
préstamo a la gruesa y los denominaba efectos de comercio. Entre estos, la letra
de cambio no constituia un bien mercantil, por el contrario, hacia parte de los
contratos y mas especificamente se reflejaba en el contrato de cambio. Asi las
cosas, los efectos de comercio basicamente cumplian una funcion meramente
probatoria. En el afio 1916 se expidié la Ley 75, mediante la cual se efectu6 una
regulacion mas profunda de esta figura que hacia parte de los efectos de
comercio.
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Como bien lo explica Enrique Santos Molano! luego de la crisis comercial y
financiera de 1921 que afecté gravemente a Colombia, el Presidente Pedro Nel
Ospina en 1923 efectla la contratacion de una misién de técnicos extranjeros con
el fin de efectuar recomendaciones acerca de la reestructuracion financiera y
administrativa de la nacién, esta encargo fue asumido por el profesor Edwin
Walker Kemmerer, por tanto, se denoming la Mision Kemmerer. Dentro de otras
recomendaciones  provenientes de la misién, durante el gobierno de Ospina” se
adopt6 la Ley 46 de 1923. El gran tratadista Bernardo Truijillo® explica que esta
norma tuvo como base la ley de instrumentos negociables de Nueva York y
constituyé un gran avance en materia de titulos valores pero implement6 una serie
de figuras innovadoras y ajenas a nuestras costumbres legislativas.

Dado los avances del comercio, en 1958 se designa la primera comision para la
elaboracion de un proyecto de reforma del Codigo de Comercio Terrestre, en esta
participan juristas como Gabino Pinzén, Victor Cock Arango, Efrén Ossa, Emilio
Robledo Uribe y Alvaro Pérez Vives, los cuales presentan una propuesta de
codigo conformada por siete libros, el cuarto de ellos dedicado a los titulos valores
donde se mantienen los presupuestos de la Ley 46 de 1923. Posteriormente, en
el aflo de 1968 se estructura una segunda comision, la cual revisé los
planteamientos de la comision de 1958 siguiendo la mayor parte de los mismos.
Sin embargo, en materia de titulos valores la comision segun el consejo de la
asociacion bancaria de dicha época propone adoptar como base regulatoria
Proyecto de Ley Uniforme de Titulos Valores para América Latina.

El proyecto INTAL™ tiene su origen en el afio de 1965 cuando el parlamento
latinoamericano le encarga a Raul Cervantes Ahumada la redaccién de un
proyecto regulatorio que sirviera de medio para la integracion mercantil de la
region apoyado por multiples abogados de distintos paises como Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Honduras, México, Paraguay, Perd, entre otros. En su
redaccion el profesor Cervantes Ahumada toma como base la legislacion y
doctrina Italiana, la cual se encontraba permeada por los posiciones del tratadista
Cesar Vivante.

! SANTOS MOLANO, Enrique. La msién Kemmerer. [En d&) s.p.i. <Disponible en:
http://www.lablaa.org/blaavirtual/revistas/credeibril2005/mision.htm> [consulta: Ene. 2010].

" Con ocasién a la mision Kemmerer se expidierorsigsientes leyes: ley que estructura el Bancoade |
Republica, Ley sobre Establecimientos Bancari@sajaa la Superintendencia Bancaria, Ley de Tinéye,

de Contraloria y Ley sobre fuerza restrictiva delsBpuesto.

” Entiéndase como Pedro Nel Ospina Presidente Repablica de Colombia periodo 7 de Agosto de 1922
al 7 de Agosto de 1926.

2 TRUJILLO CALLE, Bernardo. De los Titulos Valore). ed. Tomo 1 Parte General. Bogota: Leyer, 1999.
p. 10 - 12.

™ Entiéndase como Proyecto de Ley Uniforme de TétMalores para América Latina
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Es asi, como en el afio 1971 mediante el Decreto 410 se adopta el Cédigo de
Comercio, incorporando en su libro tercero la regulacion de los titulos valores
basada en su mayor parte a los preceptos establecidos en el Proyecto Intal. Cabe
resaltar que nuestro pais fue uno de los primeros en adoptar esta regulacion.

Asi las cosas, podemos concluir que en materia de titulos valores nuestro pais no
cuenta con un marco normativo de exclusivo origen interno, por el contrario, con
facilidad podemos observar como el mismo se encuentra influido por distintos
pensamientos internacionales, pero principalmente por régimen legal Italiano, al
ser este como se expreso la base regulatoria del Proyecto Intal.

1.2 ARTICULO 619 — CONCEPTO DE TITULO VALOR

Los diccionarios le otorgan distintos significados a las palabras “titulo” y “valor”.
Desde un punto de vista no juridico la locucion titulo valor podria entenderse como
un instrumento que representa una cualidad, posee virtud o tiene utilidad que
hacen que algo o para alguien sea apreciado.

En el plano mundial para referirse a los titulos valores se utilizan otras expresiones
como ‘“titulos de crédito”, “titulos circulatorios”, “papeles de comercio”,
“instrumentos negociables”, “efectos de comercio”, “documentos negociables”. Sin
embargo, como bien lo expresa el tratadista Bernardo Truijillo al referirse a estas
acepciones y la utilizacion de la expresion “titulo valor” por parte de nuestro
legislador en el Decreto 410 de 1971 dice: “Se adopt6 la denominacion de “titulos
valores” que es la misma del Proyecto de Ley Uniforme de para América Latina,
conocido con el nombre de INTAL, por ser el que mejor refleja su esencial
contenido®. Lo anterior encuentra fundamento en que llevando a cabo una simple
revision algunas de estas acepciones soélo se refieren aquellos titulos que
incorporan una obligacién de pago de una suma determinada de dinero, tal es el
caso de las locuciones “titulos de crédito™ e “instrumentos negociables™, o en el
caso de “titulos circulatorios” como veremos mas adelante existen titulos no
llamados a circular, entre otros aspectos que hacen que estas acepciones
realmente no cobijen la totalidad de la institucion de los titulos valores.

El legislador colombiano dentro del Decreto 410 de 1971 determind iniciar la
regulacion de los titulos valores con el articulo 619 que expresa lo siguiente: “Los

3 TRUJILLO CALLE, Op. Cit., p. 36.

" Articulo 666 del C.C.C. Derechos personales oitwgdson los que sélo pueden reclamarse de ciertas
personas que, por un hecho suyo o la sola disposi® la ley, han contraido las obligaciones catirals,
como el que tiene el prestamista contra su deudorep dinero prestado, o el hijo contra el padre po
alimentos. De estos derechos nacen las accionssngdes.

“ Cuando en la ley o en los contratos se empleapgesion “instrumentos negociables” se entenderagbo

los titulos valores de contenido crediticio quegtm por objeto el pago de moneda (...).CODIGO DE
COMERCIO. Articulo 821. Bogota: Legis, 2008.
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titulos Valores son documentos necesarios para legitimar el ejercicio del derecho
literal y autbnomo que en ellos se incorpora”

Como se expresé anteriormente”, nuestro marco normativo en materia de titulos
valores toma como base el Proyecto INTAL ", el cual consagra en su articulo
primero la misma definicién para la institucion de los Titulos Valores . La
doctrina ha sido reiterada en atribuirle esta definicion al profesor Cesar Vivante
quién en el afio 1895 defini6 los titulos valores asi®: "Es todo documento necesario
para ejercer el derecho literal y autbnomo que de él resulta”.

Existen otras definiciones que han sido criticadas por no lograr representar el real
contenido de esta institucion. A saber, John Coen y Renault® definen los efectos
de comercio asi: “son documentos que adoptando formas diversas comprueban
una obligacion de pagar una suma de dinero transmisible por endoso o por
tradicion manual que sirven de instrumentos de pago, supliendo asi la moneda”.
Como notoria claridad se puede establecer lo corto de esta definicion ya que en
ningin momento se hace referencia a los titulos valores que representan
mercancias, ni aquellos que a su vez incorporan derechos politicos . Por su
parte, Brunner lo definié asi: “ Titulo Valor es el documento sobre un derecho
privado, cuya realizacion juridica se haya condicionada por la presencia del
documento. A su posesion se halla subordinado el uso del derecho que contrato.
Lo que caracteriza el titulo valor es la incorporacion del derecho al titulo y no su
facil circulacién”’. Esta nocién, simplemente hace mencién a la incorporacién
dejando por fuera los demds principios rectores que rigen a los titulos valores,
como lo son la legitimacion, la literalidad y la autonomia.

En consecuencia, si bien para algunos autores® no es propio de la técnica
legislativa incorporar definiciones como la consagrada en el articulo 619,
consideramos que no se puede desconocer la importancia de la definicion de
Cesar Vivante la cual al ser plasmada por nuestro legislador, permite una debida
identificacion de los titulos valores determinando no solo sus elementos basicos,
Sino a su vez sus principios rectores y caracteristicas mas importantes.

” Véase acéapite “Resefia Histérica de los Tituloshéal
™ Entiéndase Proyecto de Ley Uniforme de Titulosoxés para América Latina
" Articulo Primero: Los titulos valores son docunesnbecesarios para legitimar el ejercicio del devec
literal y autbnomo que en ellos se incorpora.
ZPENA NOSSA, Lisandro. Curso de Titulos Valores®.Bogota: Libreria del Profesional, 1986. p. 11
Ibid., p. 11
" El certificado de depésito, la Carta de Porte @@hocimiento de Embarque.
” Los Bonos y las Acciones.
"TRUJILLO CALLE, Op. Cit., p. 35.
8 BECERRA LEON, Henry Alberto. Derecho Comercial lde Titulos Valores. 4. ed. Bogota: Doctrina y
Ley, 2006. p. 6.
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1.3 NATURALEZA JURIDICA DE LOS TiTULOS VALORES

Determinar la naturaleza juridica de una figura conlleva el desentrafiar su
identidad legal. Para esto tomaremos como punto de partida la ubicacion de los
titulos valores en el libro tercero denominado “Bienes Mercantiles”, al igual que la
definicion del articulo 619 del C. de Co. respecto de la cual se extraen las
siguientes expresiones: “documento” y “derecho” elementos que podemos
considerar indispensables en la existencia de un titulo valor. Asi las cosas, para
determinar la naturaleza juridica de la figura, primero haremos referencia al
“derecho” y luego al “documento”.

1.3.1 El Derecho. La locucién derecho tiene distintos significados, sin embargo,
en la teoria general del negocio juridico se ha entendido como la facultad que
tiene una determinada persona de exigirle a otra un comportamiento consistente
en un dar, hacer o no hacer. Es claro que de todo derecho surge una correlativa
obligacion, la cual se entiende como el vinculo juridico mediante el cual una
persona denominada deudor se compromete a favor de una persona denominada
acreedor a realizar un comportamiento consistente en un dar, hacer o no hacer.

Ese derecho y esa obligacién tienen un origen al cual se le ha denominado como
“Fuente de las Obligaciones”. Ha sido tradicional considerar que los hechos o
actos juridicos que dan surgimiento a las obligaciones son el contrato,
cuasicontrato, delito, cuasidelito y otros que trae la ley (enriquecimiento sin causa
y abuso del derecho)’ conforme lo dispuesto en el articulo 1494 del C.C.C. Una
nueva doctrina supera el planteamiento del Cdédigo Civil para sostener como
origen del vinculo, los actos y los hechos juridicos. Del acto juridico hacen parte el
contrato, el acto unilateral y plurilateral, y del hecho juridico los actos humanos y el
hecho humano con o sin intervencion de la voluntad del hombre.

Ahora bien para el tema que nos interesa nos centraremos en el Acto Juridico. El
acto juridico corresponde a la manifestacion de voluntad tendiente a modificar,
extinguir o producir efectos juridicos. Desde el punto de vista de su formacion
estos pueden ser plurilaterales cuando en ellos intervienen las voluntades de mas
de dos partes, bilaterales cuando interviene la voluntad dos partes y unilaterales
cuando existe una U(nica manifestacion de voluntad . Por razén de su
perfeccionamiento los actos pueden clasificarse en consensuales, reales o
solemnes.

" En materia mercantil el Abuso del derecho y eidtracimiento sin causa gozan de tratamiento exgreso
parte del legislador en los articulos 830 y 831Glelle Co., por el contrario en materia civil estas figuras
son producto de desarrollos jurisprudenciales.

” A diferencia del acto juridico unilateral, en losntratos unilaterales existe un acuerdo de voliestiaes
decir la existe de un consentimiento de dos o mésopas, pero que soélo producen obligaciones resgdec
una de las partes.
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A partir del articulo 1500 del C.C.C. son reales cuando para que quede perfecto se
requiere la tradicién de la cosa, son consensuales cuando se perfecciona por el
sb6lo consentimiento y solemnes cuando para su perfeccion se exige el
cumplimiento de determinadas formalidades.

Habiendo efectuado las anteriores consideraciones, desde el punto de vista de los
titulos valores podemos concluir que como tal el derecho que hace parte de los
titulos valores tiene su origen en un acto juridico de caracter unilateral al ser quién
suscribe un titulo valor  aquel que adquiere la obligacién de dar cumplimiento a un
comportamiento consistente en un dar, aplicable para los titulos valores de
contenido crediticio o representativos de mercancias y de un dar y hacer para los
titulos valores de contenido corporativo o de participacion.

En lo que respecta al perfeccionamiento del acto juridico plasmado en los titulos
valores sera analizado en un acapite posterior.

1.3.2 ElI Documento — Bien Mercantil.  Existen diversos significados para el
término “documento”, a saber:

Francesco Carnelutti lo define como “cosa representativa, o sea capaz de
representar un hecho™.

Luis Diez Picasso dice es “un recipiente en el cual se vierten por escrito
manifestaciones o declaraciones. Estrictamente entendidos, los documentos son

escritos o escrituras”*°.

Ruperto Pinochet Olave expresa “toda cosa que sea producto de un acto humano,
perceptible con los sentidos de la vista y el tacto, que sirve de prueba historica

indirecta y representativa de un hecho cualquiera™?.

Ahora bien, desde el punto de vista legal el Cédigo de Comercio no trae una
definicion de que se entiende por documento o por bien mercantil, lo que nos
obliga a revisar brevemente las fuentes del derecho mercantil. Basicamente
constituyen fuentes formales la Constitucion Politica de Colombia, las leyes
mercantiles, las leyes civiles, las estipulaciones contractuales y la costumbre
mercantil, de otro lado estan las fuentes materiales que carecen de fuerza
vinculante”. Las leyes civiles pueden tener invocacion directa por la ley mercantil,

" Suscribir un titulo valor consiste en la manifeiéta de voluntad tendiente a dar cumplimientoesiedho
incorporado.

° PINOCHET OLAVE, Ruperto. El Documento Electrénigola Prueba Literal. En: Revista IUS ET
PRAXIS. Chile. Vol. 8, No. 002, (2002); p. 379.

9 Ibid., p. 380.

" Ibid., p. 379.

" Las Fuentes Materiales son la Jurisprudencid@fimeipios Generales del Derecho, Costumbre Exgranj

o Internacional, los Tratados y Convenios no K&idios por Colombia y la Doctrina.
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lo que conlleva a que las normas invocadas adquieran la calidad de normas
mercantiles, en contraposicién a las no invocadas, las cuales son pueden ser
aplicadas directamente hasta agotar una revisién analégica'? de otras figuras que
cuenten con regulacion expresa de caracter mercantil y por ultimo en caso de
persistir el vacio normativo se pueden aplicar las normas civiles™®.

Ahora bien, conforme lo expuesto, en materia de bienes al no existir una
regulacion expresa en materia mercantil y no ser posible una interpretacion
analégica de otros normas mercantiles es posible aplicar las disposiciones
previstas en articulo 251 del Cadigo de Procedimiento Civil, al igual que el libro
segundo “De los bienes y de su dominio, posesion, uso y goce” del Cddigo Civil
Colombiano. En tal sentido, el articulo 653 del C.C.C. no define que se entiende
por bien, simplemente procede a clasificarlos en cosas corporales e incorporales y
brinda un significado de estos dos términos, en tal sentido cosas corporales son
aquellas que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, y las
incorporales se definen como meros derechos. Luego en el articulo 654 del
C.C.C. divide las cosas corporales en muebles (art 655 del C.C.C.) entendiendo
por estas las que pueden ser transportadas de un lugar a otro e inmuebles como
aguellas que no pueden ser susceptibles de ser transportarse de un lugar a otro
(art 656 del C.C.C.). Ante lo amplio de las expresiones utilizadas la doctrina ha
efectuado el estudio de esta institucion juridica, Arturo Valencia Zea'* ha
establecido que las cosas corporales son aquellas que tiene cuerpo, que son
susceptibles de apropiacion y deben tener una existencia autbnoma. Por su parte
el articulo 251 del C.P.C." establece que son documentos todos aquellos objetos
muebles que tengan el caracter representativo o declarativo y procede a efectuar
un breve listado de los mismos donde incluye entre otros los escritos, y efectla
una division en publicos y privados. Los documentos publicos son aquellos
expedidos por un funcionario publico en ejercicio de su cargo 0 con su
intervencion, y documento privado es aquel que no cumple con los requisitos para
ser publico.

12| os comerciantes y los asuntos mercantiles sedregior las disposiciones de la ley comercial sydasos
no regulados expresamente en ella seran decidmosnalogia de sus normas. CODIGO DE COMERCIO.
Articulo 1. Bogotéa: Legis, 2008.

13 En las cuestiones comerciales que no pudiereriamguconforme a la regla anterior, se aplicas&n |
disposiciones de la legislacion civil. CODIGO DE RBRCIO. Articulo 2. Bogota: Legis, 2008.
14VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo 2 Dereok Reales. 3. ed. Bogota: Temis, 1967. p. 9-12.

" ARTICULO 251. DISTINTAS CLASES DE DOCUMENTOS. Satbcumentos los escritos, impresos,
planos, dibujos, cuadros, fotografias, cintas categréaficas, discos, grabaciones magnetofénicas,
radiografias, talones, contrasefias, cupones, #mjusellos y, en general, todo objeto mueble euga
caracter representativo o declarativo, y las ipstohnes en lapidas, monumentos, edificios o simglar

Los documentos son publicos o privados.

Documento publico es el otorgado por funcionaribligh en ejercicio de su cargo o con su intervemcio
Cuando consiste en un escrito autorizado o susgoitcel respectivo funcionario, es instrumentoslipap
cuando es otorgado por un notario o quien hagaestes y ha sido incorporado en el respectivo pobbose
denomina escritura publica.

Documento privado es el que no reune los requipioa ser documentos publicos.
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En consecuencia, en materia de titulos valores, en principio podemos expresar
gue “el documento” entendiendo por este un escrito, constituye una cosa corporal
de caracter mueble que puede ser publico o privado, pues cumple tanto los
requisitos de ser perceptible por los sentidos tactil y sensitivo, corporeidad, al igual
gue el mismo puede tener origen en el actuar de un funcionario publico o un ente
privado.

En lo que respecta al caracter mercantil de los titulos valores podemos pregonar
dos fundamentos basicos. El primero se encuentra ligado a la ubicacion normativa
de esta institucion. Como se expreso anteriormente los titulos valores hacen parte
del libro tercero del Cédigo de Comercio, donde se encuentran regulados los
bienes mercantiles. Asi las cosas, por el simple hecho de ser organizados en este
punto adquieren de por si esta calidad. El segundo fundamento, hace referencia a
los actos u operaciones que se adelanten con este tipo o clase de bienes. El
articulo 20 del Cdodigo de Comercio establece mediante un listado enunciativo
cuales actos se consideran mercantiles y en su numeral sexto consagra: “El giro,
otorgamiento, aceptacion, garantia o negociacion de titulos valores, asi como la
compra para reventa, permuta, etc., de los mismos”. Teniendo en cuenta que en
nuestro pais existe un diferenciacion regulatoria en materia civil y mercantil la
importancia del articulo 20 numeral 6 del C. de Co. radica en que no obstante el
negocio juridico que da origen a un titulo valor posea la calidad de civil, el derecho
incorporado en el instrumento inmediatamente adquiera la calidad de mercantil
para tales efectos.

1.3.3 El Acto Juridico Solemne vy los Titulos Valore s. Habiendo precisado que
los titulos valores constituyen un bien mercantil conformado por dos elementos, el
derecho y el documento, ahora es importante analizar la relacion entre solemnidad
de los actos juridicos y los titulos valores.

Henry Alberto Becerra, sostiene: “los titulos valores resultan negocios juridicos
consensuales de forma especifica, pues la voluntad de obligarse debe estar
contenida en un documento, de las caracteristicas que dispone el articulo 619
antes transcrito, so pena de ineficacia™®. Por su parte, Lisandro Pefia Nossa
manifiesta: “Es un documento ad sustancian actus, esto quiere decir que el titulo
valor no existe si no se consigna un derecho en un escrito de acuerdo las
estipulaciones de la ley, en nuestro caso segun los arts. 619 y s.s. del C. de Co."®.

Con claridad ambas afirmaciones ligan a los titulos valores con el acto juridico.
Asi las cosas, es importante reiterar el caracter de bien mercantil de los titulos
valores, ya que de plano el legislador apart6é esta institucion de la teoria general
del negocio juridico, y mas precisamente de los actos juridicos y de los contratos.
Ante esta situacion es donde surge para el intérprete una problematica en la

' BECERRA LEON, Op. Cit., p. 7.
15 PENA NOSSA, Op. Cit., p. 11
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determinacion de la naturaleza juridica de estos instrumentos, ya que por un lado
para constituir un titulo valor se requiere la existencia de una cosa corporal
representada en un documento que debe cumplir con unas formalidades previstas
en su marco regulatorio*’, pero a su vez hace parte del mismo un derecho que
tiene como base regulatoria el acto juridico.

Como anteriormente se expresoO, actos juridicos para su perfeccionamiento
pueden ser reales, consensuales o solemnes. Asi las cosas, un ligera
interpretacion ligando las formalidades especificas de los titulos valores y la
solemnidad de los actos juridicos puede llevar a concluir que los titulos valores
son actos solemnes, ya que para ser perfecta la manifestacion de voluntad se
requiere plasmarla en un documento acompafada de las demas formalidades
exigidas por su normatividad. Afirmacidn que no es cierta, pues desnaturaliza de
un pincelazo el caracter de bien mercantil de los titulos valores para ubicarlo
dentro de la categoria de actos juridicos solemnes, desapareciendo en todo
sentido la intencidn del legislador de catalogarlos como bienes mercantiles.

Es por eso que para el andlisis de este conflicto debemos ahondar un poco mas
en la regulacién aplicable a los titulos valores. El articulo 619 del C. de Co.*® al
contener la expresion “que en ellos se incorpora” haciendo referencia a que para
exigir el derecho se requiere el documento nos da un elemento necesario para
solucionar este cuestionamiento. El Diccionario de la Real Academia Espafiola
define® “incorporar” como agregar, unir algo a otra cosa para que haga un todo
con ella, lo cual en términos generales hacemos referencia a que en esta
institucion el derecho se le agrega y une un documento. Desde el punto de vista
juridico el momento en que el derecho se agrega al documento para constituir un
titulo valor contiene una alta importancia pues es el momento donde el derecho
deja de ser un acto juridico para convertirse en bien mercantil. Esta afirmacion es
la que nos permite resolver satisfactoriamente el cuestionamiento existente, es
decir, los titulos valores tienen un proceso de formacion para alcanzar la calidad
de cosa corporal. Asi las cosas, en su génesis se encuentra una primera etapa
constituida por el acto juridico representado en la simple manifestacion de la
voluntad, una segunda etapa que traduce en el perfeccionamiento de dicha
manifestacién de voluntad mediante el cumplimiento de la solemnidad consistente
en plasmar el acto en un documento, donde se produce una transformacion
juridica producto de la incorporacién del derecho y el documento donde deja de
ser un acto juridico para dar paso el surgimiento del titulo valor cuya naturaleza es
de bien mercantil.

" Establece los requisitos generales de todostldegivalores, y a su vez, cada especie tipicaer@nunos
requisitos especiales. CODIGO DE COMERCIO. Articbli. Bogota: Legis, 2008.

" Dentro del acapite 1.3.1. se estudi6 la naturglefdica del derecho que hace parte de los tiabsres.

18 |os titulos valores son documentos necesarioslegitimar el ejercicio del derecho literal y aubémo que
en ellos se incorpora. CODIGO DE COMERCIO. Artic@l®. Bogotéa: Legis, 2008.

9 REAL ACADEMIA ESPARNOLA. Incorporar. [En linea] Esfa: El autor, 2010. <Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_Bl&EMA=incorporar> [consulta: Ene. 2010].
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En consecuencia, podemos concluir que los titulos valores no son actos juridicos
solemnes ya que estos son bienes mercantiles, y al tener esta calidad mal podria
referirse a estos bajo una denominacién asociada a la teoria general del acto
juridico. Sin embargo, como se explico anteriormente dentro de la génesis de los
titulos valores existe una etapa donde se presenta un solemnidad asociada al
derecho que se incorpora, pero esta situacion no conlleva a catalogar a los titulos
valores como actos juridicos solemnes.

1.4 FUNCION ECONOMICA DE LOS TiTULOS VALORES

Los titulos valores al constituir un bien mercantil se tornan un instrumento para
llevar a cabo actividades de comercio. Es importante traer a colacion que los
estos bienes tienen la atribucion de incorporar derechos de contenido crediticio,
corporativo o representativo de mercancias. Por lo tanto, si bien a continuacién
observaremos unas funciones particulares de los titulos valores es de anotar que
su importancia en el comercio se enmarca en los criterios de celeridad y
seguridad. A saber, cuando nos referimos a la celeridad hacemos referencia a la
necesidad del comercio de efectuar negociaciones 4giles y sin grandes
formalidades, en contraposicion a otros esquemas como la cesion de créditos, la
cual en razén a los tramites requeridos podemos aseverar su formalismo y
lentitud. Igualmente, podemos afirmar la seguridad de estos instrumentos en
razon a que contienen derechos ciertos e incondicionales, que le permiten a su
tenedor en debida forma gozar de una posicion preferente.

Dentro de los usos especificos, los titulos pueden tener una funcién de
cumplimiento de obligaciones en razon a que pueden servir como instrumento de
pago de una obligacion en dinero mediante la entrega de un titulo valor de
contenido crediticio o como dacion en pago, en aquellos titulos representativos de
mercancias o corporativos. Lo anterior, fundado en que estos instrumentos
representan tanto dinero como bienes apreciables en dinero.

En lo que respecta a los titulos representativos de mercancias es importante
anotar que le permiten a su tenedor la negociacion o incluso la constitucién de un
gravamen prendario sobre los bienes representados mediante la circulacion del
titulo valor brindando celeridad a cualquier operacion que se pretenda llevar a
cabo sobre las mercancias.

De otro lado, podemos considerar que estos bienes mercantiles pueden ser
utilizados como instrumentos para representar una modalidad de cumplimiento de
un negocio juridico. Es asi como, las partes buscando la proteccion especial que
gozan los titulos valores deciden representar en un titulo valor todo o parte de las
obligaciones y derechos establecidos en el pacto contractual.
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Entre muchas otras funciones econémicas podemos afirmar que los titulos valores
son de constante uso dentro de la economia y comercio mundial. También
podemos visualizar su constante utilizacion en las operaciones financieras tanto
de tipo bancario como en las Bolsas de Valores de todo el mundo, operaciones
comerciales e incluso en negocios que bajo nuestro ordenamiento juridico tienen
la categoria de acto civil en la que sus partes pueden representar sus
compromisos mediante la utilizacién de titulos valores. En consecuencia y sin
temor a equivocarnos es incuestionable la importancia que tienen los titulos
valores no s6lo en el comercio, sino en el trafico de riqueza a nivel mundial.

1.5 PRINCIPIOS RECTORES

A partir del articulo 619 del C. de Co. se desprenden cuatro conceptos, a saber,
incorporacion, literalidad, legitimacion y autonomia. La doctrina se encuentra
dividida frente al tratamiento de estas locuciones, una parte los cataloga como
requisitos esenciales para la existencia de los titulos valores, para otros,
constituyen unas caracteristicas que le otorgan al titulo valor identidad propia
diferenciandolos de otros documentos , y por Gltimo, la posiciéon mas fuerte les
otorga una jerarquia mayor al catalogarlos como principios rectores’ .

El tratadista Bernardo Trujillo haciendo mencion a las distintas doctrinas expresa:
“son nociones distintas estas dos de los principios rectores y de los requisitos
formales de los titulos valores. Los primeros miran a las virtudes esenciales
anexas a estos documentos que por eso se distinguen de los demas de caracter
comun, de simple deber civil o comercial. (...). No consideramos correcta la
postura que involucra dentro de los principios rectores algunos o todos los que son
requisitos formales (...). Algun autor llama a los unos “caracteres esenciales y
comunes (...) divisién caprichosa y sin lineas divisorias”.  Conforme lo expuesto
el autor considera que las locuciones antes mencionadas ostentan el caracter de
Principios Rectores que gobiernan el régimen cambiario, afirmacion que encuentra
fundamento en los planteamientos expuestos por grandes tratadistas como
Federico Carlos Savigny, Jacobi, Brunner y Cesar Vivante, y a la cual adherimos.
En tal sentido, podemos criticar la posicidén que le otorga a estos cuatro conceptos
la categoria de requisitos, pues nuestro legislador establece unas particularidades
generales y otras especiales’, empero, estas nociones trascienden méas alla de
unos simples condiciones como veremos durante el desarrollo de este titulo. Asi
las cosas, procederemos a analizar cada uno de los principios rectores que
gobiernan a los titulos valores.

" Lisandro Pefia Nossa

” Henry Alberto Becerra.

™ Ramiro Rengifo y Bernardo Trujillo Calle.

" Articulo 621 (generales), 671 (letra de cambifp (pagaré), 713 (cheque), 759 (certificado désiapy
bono de prenda), 768 (Carta de porte y conocimigatembarque), entre otros.

21



1.5.1 Incorporacién. Como se expresd anteriormente’, el principio de la
incorporacion goza de especial importancia en la naturaleza juridica de los titulos
valores, ya que en virtud de este se consolida la unién entre el derecho y el
documento. EIl autor aleman Federico Carlos Savigny ha sido considerado como
el primer jurista que desarrollé este principio al utilizar la siguiente expresion
“transfundido el derecho al documento, la suerte del primero queda unida
inseparablemente a la del segundo; el derecho no se puede exigir ni transmitir sin
el documento y sigue las vicisitudes de éste”?®. A partir de lo expuesto por
Savigny, podemos predicar que estos dos elementos efectian una conexion
permanente e indisoluble que va desde el nacimiento del titulo valor hasta que se
efectie el descargo del mismo. La tesis planteada por Savigny fue recibida
completamente por las esferas del derecho cambiario, incluyendo a los participes
del proyecto Intal y por lo tanto, por nuestros legisladores.

Incluso podemos expresar que la incorporacion se da forma exclusiva en el
documento original, siendo este el Unico medio para representar el titulo valor,
salvo en el caso de una reposicion del mismo por su hurto, extravio, robo o
destruccion, implicando que una copia del titulo valor carezca de cualquier efecto
cambiario.

En Colombia, el principio de incorporacion se refleja en distintas disposiciones
normativas contenidas en el Cddigo de Comercio adicionales al propio articulo
619. El articulo 624 del C. de Co. establece que para ejercer el derecho contenido
en el documento, su tenedor debera exhibir el mismo, igualmente establece, que
el documento debera ser restituido al deudor luego de efectuar el cumplimiento de
su obligacion, el articulo 628 del C. de Co. establece que al circular un titulo valor
se transfiere tanto el derecho principal como los accesorios, lo cual se repite con
los articulos 629, 802, 803 del C.de Co., entre otras. Como se observa todas estas
disposiciones hacen referencia al documento como medio para la realizacion o
ejecucion de un acto cambiario. Asi las cosas, este precepto base nos expone la
primacia del documento sobre el derecho consignado al supeditar el ejercicio de
este a que se cuente con el documento mismo dada la naturaleza juridica de bien
mercantil.

1.5.2 Literalidad. EIl Diccionario de la Real Academia Espafiola define la locucion
“literal” asi: “Conforme a la letra del texto, o al sentido exacto y propio, y no lato ni
figurado”®. Segun Rodrigo Uria fue la doctrina Heinrich Briinner quién desarrollé
el principio de literalidad®’>. Raul Cervantes Ahumada redactor del Proyecto Intal
expresa lo siguiente refiriéndose a este principio: “La definicion legal dice que el

" Véase el titulo “El Acto Solemne y los Titulos bfas”

20 RAMOS PADILLA, Cesar. Teoria General de los Tituhalores. [En linea] s.p.i. p. 2.. <Disponible en:
http://boletinderecho.upsjb.edu.pe/articulos/Tisulgalores.doc> [consulta: Ene. 2010].

21 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Presentacion. [En lineaJsgafia: El autor, 2010. <Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/> [consulta: Ene. 2010].

2 RAMOS PADILLA, Op. Cit., p. 3.

22



derecho incorporado en el titulo es “literal”. Quiere esto decir que tal derecho se
medira en su extension y demas circunstancias por la letra del documento, por lo
que literalmente se encuentre en él consignado (...)"?%. Asi las cosas, tomando la
definicion de la locucién “literal” y otorgandole un alcance juridico, podemos
expresar que el derecho y la correlativa obligacion incorporada al documento esta
limitada a lo que exprese el tenor literal del titulo valor. Asi las cosas, el tenedor
de estos bienes no puede exigir algo distinto de lo que exprese el texto del
documento, y correlativamente, el obligado cambiario, estd comprometido a llevar
a cabo soOlo el comportamiento expresado en el bien mismo. Es importante
mencionar que este aspecto es una nota diferenciadora de los negocios juridicos
debido a que al materializarlos por escrito se considera que el derecho esta
condicionado a lo expuesto en el escrito, pero es importante resaltar que mediante
los medios de prueba establecidos por ley se puede desvirtuar el contenido del
documento. Situacidn que reiteramos no es aplicable a los titulos valores por
tener la naturaleza juridica de bienes mercantiles.

Adicional al articulo 619 del C. de Co., el legislador colombiano reafirma este
principio en diversas disposiciones. En el articulo 626 del C.de Co. referente a la
obligacion cambiaria dice: “El suscriptor de un titulo valor quedara obligado
conforme al tenor literal del mismo, a menos que firme con salvedades
compatibles con su esencia’. En lo que respecta a la circulacién del instrumento el
articulo 628 del C. de Co. se establece que se transfiere tanto el derecho principal
como todos los accesorios incorporados en el mismo. A su vez, respecto de la
reivindicacion, el secuestro y demas afectaciones o gravamenes el articulo 630 del
C. de Co. determina que deben recaer no en el derecho, sino el titulo mismo de
forma material. Frente al ejercicio de la accion cambiaria dice el articulo 782 del
C.de Co. que solo se puede reclamar el pago del importe, intereses moratorios,
gastos de cobranza y prima o gasto de transferencia de una plaza, es decir, el
derecho incorporado. Entre otros articulos, una de las disposiciones normativas
mas destacadas que desarrolla este principio se encuentran aquellas que
establecen las formalidades de los titulos valores, en razon a que la formalidad
hace parte de la literalidad del titulo valor. Conforme lo dispuesto en el articulo
621 del C. de Co. podemos hacer mencion a dos requisitos generales. El primero
de estos encuentra relacién con el propio articulo 619 del C. de Co, y consiste en
la mencién del derecho incorporado, el cual sélo puede ser de contenido crediticio,
de participacién, o representativo de mercancias. El segundo, relacionado con la
firma del creador. Teniendo en cuenta que en el titulo tercero relacionado con
estos bienes mercantiles no se encuentra regulada la firma se aplican las normas
consagradas en los articulos 826 del C. de Co. y siguientes. Posteriormente,
nuestro legislador establecié adicional a los generales unos requisitos especiales
aplicables para algunas de sus especies. De otro lado, también el principio de
literalidad se relaciona con la forma de circulaciéon de los titulos y su limitacion a
gue sOlo el creador es quién puede determinarla y modificarla (articulos 630, 648

% BECERRA LEON, Op. Cit., p. 7.
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al 670), entre otras. De otro lado, podemos observar que el legislador previé que
un titulo valor podria ser alterado, para lo cual y con el fin de mantener su validez
juridica consagro el articulo 631 del C. de Co. La citada disposicion establece que
si un titulo es alterado sus signatarios anteriores a la alteracién responden
conforme al texto original y los posteriores conforme al documento modificado. En
consecuencia, se resalta que mediante este principio se limita el alcance de los
derechos y obligaciones contenidas en los titulos valores brindando una absoluta
certeza frente a lo incorporado en el mismo, y que solo puede ser desvirtuado
haciendo uso de las distintas excepciones contempladas en el articulo 784 del C.
de Co.

1.5.3 Legitimacién. El Diccionario de la Real Academia Espafiola define® la
locucidn “legitimacion” como la Accion y efecto de legitimar, a su vez, “legitimar” se
define como convertir algo en legitimo, por su parte “legitimo” se entiende
conforme las leyes o licito, lo cual se entiende como de la ley o calidad debida. En
materia cambiaria la legitimacion es el mecanismo para determinar quien goza de
la facultad juridica para ejercer el derecho incorporado en el titulo valor.

Asi las cosas, se es “legitimo” cuando se adquiere el titulo conforme a las leyes de
la circulacién siendo la ley de circulacién el instrumento juridico mediante el cual
se lleva a cabo la accion de legitimar al nuevo tenedor. Asi las cosas quién no
adquiere un titulo valor bajos las leyes de la circulacién si bien puede llegar a
ejercer el derecho incorporado este carece de los atributos cambiarios, pues
carece de legitimacion alguna que le permita exigir dicha facultad.

En nuestro ordenamiento juridico el principio de la legitimacion deviene del propio
articulo 619, al igual que de otras disposiciones que desarrollan la materia. Su
origen se le atribuye a Ernesto Jacobi quién sostuvo que tanto para el ejercicio de
derecho como para el cumplimiento de la obligacion soélo se requiere la posesion
del documento, al expresar lo siguiente: “es una forma de agilizar la legitimacion,
opera no soOlo a favor del acreedor al facilitarle y simplificarle de su obligacion
simplemente con probar que pagé al poseedor del titulo, aunque éste no fuera el
titular del derecho”®. Dicha posicion tuvo aceptacién por la doctrina y fue incluido
por Cesar Vivante dentro de su desarrollo unificador de la definicién de titulo valor.
El tratadista Joaquin Rodriguez efectia la siguiente aseveracién haciendo
referencia a la legitimacién: “en la posibilidad que se ejercite el derecho por el
tenedor, aun cuando no sea en realidad el titular juridico del derecho conforme a
las normas del derecho comun; equivale por consiguiente, a un abandono de

cualquier investigacién que pudiera realizarse sobre la pertenencia del derecho”?®.

2 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Presentacion, Op. Cit.
2 RAMOS PADILLA, Op. Cit., p. 24.
% TRUJILLO CALLE, Op. Cit., p. 45.
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Adicional al articulo 619 encontramos disposiciones normativas como el articulo
647 de este mismo estatuto que consagra: “Se considera tenedor legitimo del
titulo valor a quién lo posea conforme a su ley de circulacién”. Cabe precisar que
la ley de circulacién de cada titulo valor es fijado por su creador y soélo puede ser
modificado por este?’, quién puede optar Gnica y exclusivamente por tres formas,
Nominativo, A la Orden” o Al Portador” . Para cada una de estos mecanismos
existe la forma de transferencia, a saber, los “nominativos” requieren endoso
entrega e inscripcion en el libro de registro del emisor, aquellos “a la orden” exigen
endoso y entrega, y “al portador” la simple entrega.

Asi las cosas, el principio de legitimacién conlleva cargas para el acreedor
como para el deudor . El acreedor o también la parte activa del titulo para la
exigencia del derecho requieren ser tenedor del titulo (art 624)%, haberlo adquirido
conforme la ley de la circulacion y efectuar su exhibicion (Art 624).

La doctrina se encuentra dividida sobre la necesidad o no de la buena fe por parte
del tenedor, tratadistas tan respetados como Bernardo Trujillo Calle exponen que
bajo la presuncion de buena fe que ri%e nuestro derecho y con consagracion
expresa en el articulo 835 del C. de Co® no es necesario obrar con esta calidad,

27 CODIGO DE COMERCIO. Articulo 630. Bogota: Legi§0B.
" Titulo Valor Nominativo: Corresponde a aquellos titulos valores que se girdavor de una persona
determinada y que requieren su inscripcion en gistt® que lleve el creador del instrumento. Canua
través de Endoso, entrega material del titulo yndaripcién en el registro. (art 648 c de co).. Bisciones,
bonos o certificados de depdsito.
” Titulo Valor A La Orden:Corresponde a aquellos titulos valores que se giréavor de una persona
determinada mediante la utilizacion de expresioriasia orden”, transferible por endoso, o que son
negociables o se indique la denominacion espediftditulo valor. Circulan a través de Endoso {rega
material del titulo. (art 648 c de co).

" Titulo Valor Al Portador:Corresponde a aquellos Titulos Valores que no gidex a favor de una
persona determinada, pueden o no incluir la exgume®il Portador”. Circulan A través de la entregaterial
del titulo. (Art 668 C De Co). No Existen obligadtes regreso. solo se permite para aquellos casosstus
en la ley. (Letra De Cambio — Art 671 — 4, Cheqld-3, Certificado De Depésito y Bono De Prenda t Ar
763, Carta de Porte y Conocimiento de Embarquet-788 — 4 Y 1636). No cabe para la Factura, CDT,
Bono y Accion. En el Pagaré conforme el articl08 # 3 del C. de Co. se requiere el nombre deisopa
a quién debe hacerse el pago seguida de al partador
" Endoso: Corresponde a la forma como circulanitatos emitidos a la orden y los nominativos. Puede
ser:

» Desde el punto de vista de Contenido: Completmrireto o en Blanco.

« Desde el punto de vista de derecho que transgerpropiedad, en procuracién, en garantia.

» Desde el punto de vista de a quién se hace: Ennegonbpio o En nombre de otro.

» Desde el punto de vista de la “responsabilidad’h €sin responsabilidad.
" Entiéndase el titular juridico del derecho incogsir, que corresponde al tenedor legitimo.
""" Entiéndase el obligado cambiario.
28 E| ejercicio del derecho consignado en un titavrequiere la exhibicion del mismo (...). CODIGE& D
COMERCIO. Articulo 624. Bogota: Legis, 2008.
% Se presumira la buena fe, aun la exenta de cQigién alegue la mala fe o la culpa de una persaiarne
que ésta conocié o debié conocer determinado héehera probarlo. CODIGO DE COMERCIO. Articulo
835. Bogota: Legis, 2008.

ok
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en contraposicion a Vivante quién considera que queda al arbitrio del obligado
cumplir o no la obligacion. Teniendo en cuenta el articulo 784 numeral 12 del C. de
Co, que consagra que el obligado puede proponerle a un tercero tenedor las
excepciones inherentes al negocio causal que dio origen al titulo valor cuando este
no sea tenedor de buena fe exenta de culpa, consideramos que si bien el obligado
puede negarse quedara en mora en el cumplimiento de su obligacion y sélo podra
eximirse probando en juicio la mala fe o la buena fe culposa del tenedor.

Asi las cosas, con fundamento en los articulos 835y 784 del C. de Co. y Articulo
83 de la Constitucion Politica de Colombia apoyamos lo expuesto por Trujillo Calle
al considerar que bajo nuestro ordenamiento juridico no es necesario contar con el
elemento de la buena fe para el ejercicio del derecho.

De otro lado, desde el punto de vista pasivo, es decir, haciendo referencia al
obligado quién para efectuar un pago liberatorio y extinga su obligacion debera
exigir los siguientes comportamientos por parte del tenedor respecto de cada
titulo, a saber, en los titulos “al portador” la simple exhibicion del documento, en
los titulos “a la Orden” la tenencia del documento, la identificacion como la
persona determinada y la cadena ininterrumpida de endosos como una simple
conexion formal (articulo 661), por udltimo, en los “nominativos” adicional a lo
expuesto para los titulos valores “a la orden” es facultativo del obligado solicitar la
autenticacion de la firma del transmisor. Observamos que bajo la teoria general
de los bienes se predica que se es propietario cuando se adquiere un bien
mediante justo titulo y buena fe, al igual que no es posible transferir mas derechos
de los que se tienen, pero en materia cambiaria, al ser la legitimacion el
instrumento para fijar quién es el titular juridico del derecho incorporado es factible
gue bajo las leyes de la circulacion una persona que no es el real propietario del
bien pueda transferir el titulo valor y hacer duefio al que se lo transfiera, lo cual se
denomina “adquisicion a non domino”.

De acuerdo a lo expuesto podemos concluir que tiene razon Cesar Ramos Padilla
al afirmar que la titularidad del derecho que deviene de la posesion y exhibicién
del documento no es una aberracidon, sino una conquista del Derecho privado y
moderno. Podemos afirmar que la funcién juridica de los titulos valores en
garantizar una certeza del derecho incorporado evitandole a su legitimo tenedor
cualquier contradiccion que afecta esta seguridad legal que se le quiere brindar a
través de este instrumento.

1.5.4 Autonomia. EIl Diccionario de la Real Academia Espafiola define la locucion
“autonomia” asf: condicién de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie®.
Se considera que la escuela italiana y especialmente Cesar Vivante fue quién
estableci6 el principio de autonomia, al considerar dentro de la definicidén de titulo

% REAL ACADEMIA ESPANOLA. Autonomia. [En linea] Espa: El autor, 2010. <Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BlEMA=autonomia> [consulta: Ene. 2010]:
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valor la expresion “derecho literal y autbnomo”. Con el fin de fundamentar la
inclusion de tan importante caracteristica Vivante afirmé que el derecho era
autonomo, porque el poseedor de buena fe ejercita un derecho propio, que no
puede ser restringido o destruido en virtud de las relaciones existentes entre los
anteriores poseedores y el deudor®’. Por su parte, Cesar Padilla expone “Este
principio determina que cada uno de los sucesivos titulares del documento resulta
vinculado en forma originaria con el obligado y no como un sucesor de quienes lo
antecedieron en la titularidad del instrumento.

Existe una relacion real, objetiva, instrumentalizada, independiente de las
relaciones extradocumentales (causas que pudieran haber determinado la
creacion o transmision del titulo hasta llegar al ultimo tenedor)”. Dentro de la
teoria del acto juridico se desarrolla un Principio Rector consistente en que “Lo
Accesorio sigue la suerte de los Principal”, es decir que todo aquello que afecte,
incida o invalide un derecho u obligacion principal afecta correlativamente los
derechos y obligaciones accesorias. Bajo el principio mencionado, entonces los
titulos valores se verian incididos con todos los aspectos que incidan en el negocio
principal, situacion que no seria nada justa para un tercero que posee el titulo
valor y sea ajeno al negocio juridico. Lo anterior, teniendo en cuenta que todos los
titulos valores son causales, es decir, tienen origen en un negocio juridico. En tal
sentido, la Autonomia pregona por la independencia que debe existir entre la
causa juridica para la creacion del titulo valor y del derecho incorporado en razon
a la relacion cambiaria producto de la suscripcion del titulo valor. La relacién
fundamental sirve de causa para que se cree la cambiaria, pero una vez creada la
cambiaria se vuelven independientes. Luego, lo que ocurra con la fundamental no
incide en pro ni en contra de la cambiaria’. Podemos predicar que la autonomia se

31 RAMOS PADILLA, Op. Cit., p. 24.

" Todos los Titulos Valores son Negocios Causaesgecir, tienen origen en un negocio juridico. Sin
embargo, existen Titulos valores con negocios tesigspecificos en su origen (ejs Factura, la®aesj los
bonos, Certificados de Depdsito, Bono de prendmo€imiento de Embarque, Carta de Porte), y otues g
puede ser de cualquier tipo (ej letra de cambigamg cheque). Algunos segmentos de la docloina
clasifican en Causales como aquellos que devieaamcdontrato especifico y no se desligan de &cidh
subyacentre y abstractos, que se deslingan innaetkatte del negocio subyacente. Incluso algunosesuto
predican que en los titulos valores causales dblpgwesentar las excepciones propias del negodidico

aun cuando el Titulo Valor ha circulado, aspecte gn ningln momento es establecido en el Codigo de
Comercio. Dentro de la providencia del CONSEJO BETADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejero ponente:LIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ Bogota D.C., veintiuno (21) de febrem dbs mil dos (2002) Radicacién namero: 41001-23-
31-000-2000-2175-01(19270) Actor: BANCAFE DemarmlaUNICIPIO DE PITALITO Y OTROS
Referencia: RECURSO DE REPOSICION “La discusiorredh aplicacion de una u otras teorias se presenta
s6lo respecto de los ultimos, pues sobre los Htdausales nadie discute que permanecen intima y
constantemente ligados al contrato-origen, ya dueircipio de literalidad, en ellos, supone quéelaa del
contrato subyacente integra el titulo, limitandoomdicionando el ejercicio del derecho cartulars. decir
ambos titulos valores se desligan en principionggocio subyacente, la diferencia radica en quellagude
causa especifica por su requisitos normativos sexegge una mayor literalidad, y a medida de que es
literalidad es uniforme se pueden predicar exceygsiadénticas a las que seria predicables en elcizeg
juridico que dio lugar a la relacion cambiaria.
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refleja en el titulo valor desde el punto de vista Activo (Titular del Derecho) y desde
el punto de vista pasivo (obligado cambiario). Para cada titular u obligado su
derecho u obligacion circunda independientemente del resto.

Desde el punto de vista activo, con fundamento en el articulo 619 del C. de Co. se
predica que todo legitimo tenedor posee un derecho original e independiente,
desligado de los negocios juridicos que hayan celebrado los anteriores tenedores
con el deudor cambiario. Desde el punto de vista pasivo, guarda relacién con la
independencia de las obligaciones de cada uno de los obligados cambiarios. En tal
sentido, el articulo Art 627 del C. de Co. expresa: “Todo suscriptor de un titulo
valor se obligara autbnomamente. Las circunstancias que invaliden a alguno o
algunos no afectaran a las obligaciones de los demas”. Por lo tanto, las
obligaciones de los suscriptores de los titulos valores son independientes, asi las
cosas, los vicios que llegan a afectar el deber de uno o varios deudores no afecta
la obligacion cambiaria de otros. Afirmacion que es posteriormente ratificada por el
Caodigo de Comercio en el articulo 636 que hace relacion al avalista, articulo 657
referente al endosante, el articulo 678 relacionado con el girador cuando se
rechaza o se acepta parcialmente la letra de cambio, entre otros.

En tal sentido el principio de la autonomia desarrolla el criterio de lo justo, asi las
cosas, evidenciamos dos casos en donde el legislador aplicando el criterio de
justicia limit6 la aplicacion de este principio rector. A saber, conforme lo dispuesto
en el articulo 784 numeral 12 del C. de Co., cuando titulo valor no ha circulado o
luego de haber circulado queda en cabeza de uno persona que fue parte del
negocio juridico causal, el deudor podra proponerle a este las excepciones
inherentes a dicho negocio. Igualmente, cuando un tercero que es ajeno a la
relacion causal pero no es un tenedor de buena fe exenta de culpa, se le podran
proponer todas las excepciones inherentes al negocio causal o cuando se
transfiere el titulo mediante un acto extracambiario conlleva a la pérdida de
beneficios cambiarios, permitiéndole al deudor proponer todo tipo de excepciones,
incluso las del negocio causal. Esto se presenta cuando el titulo valor es
adquirido por un medio diferente al de la ley de la circulacién o cuando un titulo a
la orden o nominativo se endosa después de su vencimiento. Luego de una
revision general de los principios rectores que gobiernan a los titulos valores, es
fehaciente la importancia que tiene el elemento documental en la representacion y
consolidacion de estos instrumentos, mas adelante en esta obra, estudiaremos
con mayor detenimiento lo esencial del caracter cartular.

1.6 CLASIFICACION DE LOS TITULOS VALORES

A partir de las disposiciones normativas contenidas en el Titulo Tercero
relacionado con los Titulos Valores, la doctrina ha desarrollado mas de quince (15)
conceptos para clasificar a estos bienes mercantiles. Los parametros de
clasificacion van desde el tipo de derecho incorporado hasta sus efectos
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procesales, sin embargo, analizaremos los principales métodos de agrupacion de
esta institucion.

1.6.1 Segun el Derecho Incorporado. El articulo 619 del C. de Co en su inciso
final establece que los titulos valores pueden ser de contenido crediticio,
corporativo o de participacion, y de tradicion o representativo de mercancias. Es
decir, el legislador establecio el tipo de derecho incorporado en el documento, y lo
limité a estas tres clases de derechos.

Los titulos Valores de Contenido Crediticio son aquellos que incorporan una
obligacion principal de caracter dineraria, es decir de cancelar un determinado
monto de dinero, tal es el caso de la Letra de Cambio (Art 671), Pagaré (Art 709 -
1), Cheque (Art 713 — 1), Bono de prenda (Art 757 inc 3), factura (Art 772),
Certificado de depdsito a término (articulo 1394).

Por su parte, los de contenido Corporativo o de Participacion incorporan fuera de
una obligacion dineraria el ejercicio de derechos politicos. Es el caso de los bonos
cuya definicion se encuentra en el articulo 752 del C. de Co, asi como, el Decreto
1026 de 1990 y en la Resolucién 400 de 1995, igualmente dentro de esta
clasificacion se pueden incluir las Acciones, sin embargo, como se explicard mas
adelante, se discute el caracter de titulo valor o no de este instrumento. Por ultimo
se encuentran los de Tradicion o Representativos de Mercancias que incorporan
una obligacion de disposicion de las mercancias que en el documento se
especifiquen.

No obstante, si presentado para su ejercicio por el legitimo tenedor es rechazado
por el obligado directo se torna en un titulo valor de contenido crediticio, al
permitirle el cobro crediticio de este a los obligados de regreso (articulo 645).
Entonces el documento contiene prerrogativas de poseer un derecho real sobre la
mercancia y un derecho de crédito. Es el caso del Certificado de deposito (articulo
757 inc 2), Carta de Porte y Conocimiento de Embarque (Articulo 767).

1.6.2 Segun la Base de la Expresion de Pago. A partir del analisis de cada uno
de los titulos valores expresados en el titulo tercero del Cédigo de Comercio
podemos afirmar que los titulos valores expresan una “Orden de Pago” o una
“Promesa de Pago” produciendo diversos efectos cambiarios.

La expresion de “Orden de Pago” se utiliza en la Letra de Cambio, en el Cheque y
en la Factura Cambiaria. Al hacer uso de esta expresibn como su nombre lo
indica una parte cambiaria le estd dando la instruccion a otra de efectuar el pago
del derecho incorporado.
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La parte que da la orden se torna un simple obligado de regreso, y la parte que
recibe la orden, al aceptar la misma adquiere la calidad de obligado directo®.
Cabe aclarar que cuando esa misma persona sea a su vez la parte que da la
orden y la parte que recibe la orden, lo cual es posible desde el punto de vista del
Derecho Cambiario, esa misma persona adquiere una posicion de obligado directo
y de obligado de regreso. En este tipo de titulos valores, se observara una
estructura compuesta por tres partes al momento de su creacién distribuida asi:
quién da la orden, quien recibe la orden y el beneficiario de la misma.

En lo que respecta a la expresion “ A base de Promesa”, implica que quién esta
incorporando el derecho efectia una promesa de pago. Los titulos valores que
utilizan esa manifestacién son el Pagaré, el Bono, la Accién’, la Carta de Porte, el
Conocimiento de Embarque, el Certificado de Depdésito, el Bono de Prenda, el
Certificado de Dep0ésito a Término. La parte que efectla la promesa de pago se
torna en un obligado directo y debe responder por el pago y descargo del titulo
valor. En estos instrumentos se observard una estructura compuesta por dos
partes al momento de la creacion, quién promete el pago y el beneficiario de la
promesa.

1.6.3 Segun la Circulacion del Titulo Valor. La forma de circulacion goza de
especial importancia para los titulos valores, ya que segun lo dispuesto en el
articulo 647 del C. de Co. quién adquiere un titulo valor segan la ley de circulacion
ostenta la calidad de legitimo tenedor. El legislador adopté tres formas a través de
las cuales pueden circular estos bienes otorgdndoles una denominacion
especifica, a saber, Nominativos, a la orden, o al portador. El creador del
instrumento es quién determina la forma de su circulacion y sélo este podra
modificarla®.

32 Con excepcién del cheque comiin, todos los tituddsres poseen un obligado directo representadelen
aceptante de una orden o el otorgante de la promess respectivos avalistas singulares o de tbdo e
instrumento, a quienes les corresponde efectupags y descargo del instrumento. Empero, dentronde
titulo pueden existir otros obligados, como soremtflosante con responsabilidad y su Avalista, qeiene
adquieren la obligacion de responder por el dergotmrporado, pero su cumplimiento no se entieraacc

un pago que descargue el titulo, sino un simplmbeéso, y tienen la facultad juridica de efectacadro
mediante el uso de la accion cambiaria del monémb®lsado. CODIGO DE COMERCIO. Articulo 781.
Bogota: Legis, 2008.

" Reiteramos que existe una discusién doctrinatdrahcaracter de titulo valor de las acciones;gmeremos

a efectuar su analisis en el Numeral 1.8. denomifigdncipales Titulos Valores”.

%3 CODIGO DE COMERCIO. Articulos 620, 621 y 630. Bt@gd_egis, 2008.
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De conformidad con el articulo 648 del Codigo de Comercio se consideran Titulos
Valores Nominativos aquellos que se giran a favor de una persona determinada y
requieren la inscripcion del tenedor en el registro que lleve el creador del
instrumento, ambos aspectos deberan expresarse de forma literal en el titulo.
Circulan a través de endoso’, entrega material del titulo y la inscripcién en dicho
registro. Podran ser nominativos las acciones, los bonos y los certificados de
deposito.

De acuerdo a lo expuesto en el articulo 651 del C. de Co. constituyen titulos
valores “a la Orden” los que se giran a favor de una persona determinada
mediante la utilizacion de expresiones: “a la orden”, transferible por endoso, o que
son negociables o se indique la denominacidn especifica del titulo valor. Circulan a
través de Endoso y entrega material del titulo.

Por ultimo se encuentran los titulos valores “al portador”, estos se regulan por los
articulos 668 al 670 del Codigo de Comercio los cuales se expiden a favor de una
persona no determinada y pueden o no, incluir la expresion “al portador”. Estos
bienes circulan a través de la entrega material del titulo y no requieren endoso (art
668 ¢ de co) teniendo como efecto principal que nunca existiran obligados de
regreso en estos instrumentos. Empero, el legislador limitd el uso de esta forma de
circulacion para Letra de Cambio, el Cheque, el Certificado de Depésito, el Bono
de Prenda, Carta de porte y Conocimiento de Embarque®, por lo tanto, no puede
ser utilizada para la factura, el CDT, el Bono y la Accidén so pena de en caso de
utilizacién se entiende que dichos documentos no constituyen titulos valores®>.

1.6.4 Segun el Negocio Causal que da Origen al Titu lo Valor. Es importante
reiterar que todos los titulos valores tienen origen en un Acto o Negocio Juridico a
partir del cual de forma unilateral la parte o una de las partes deudoras procede a
la creacion de un titulo valor. No obstante haberse creado un titulo valor, es
posible que este quede vinculado al negocio que dio origen al mismo, asi las

" El Cédigo de Comercio no define que se entiendeepdoso, pero lo consagra a partir del articut® &5
667 como el medio a través del cual circulan lagda$ valores a la orden y nominativos. Sin embarg
podemos definir el Endoso como una manifestacidtatenal de caracter incondicional y accesoria que
efectlia el tenedor de un titulo valor a la ordemminativo a través de la cual transfiere meditmentrega
el derecho incorporado a un nuevo tenedor quegeagibderecho literal y autonomo. La finalidad de&mo
legitimar al nuevo tenedor para que este puedeegjet derecho. ElI Endoso puede ser:

» Desde el punto de vista de Contenido: Completaringeto o en Blanco.

» Desde el punto de vista de derecho que transgerpropiedad, en procuracién, en garantia.

» Desde el punto de vista de a quién se hace: Ennegonbpio o En nombre de otro.

» Desde el punto de vista de la “responsabilidad’h €sin responsabilidad.
3 CODIGO DE COMERCIO. Articulos 669 671 — 4, 713783, 768 — 4 y 1636. Bogota: Legis, 2008.
% Los titulos valores creados en contravencion didpuesto en el articulo anterior, no produciréectes
como titulos valores. CODIGO DE COMERCIO. Artic@®0. Bogota: Legis, 2008.
” Es importante sefialar que para que surja el tailor debe incorporar un derecho de contenidoitizir
corporativo o de participacion, o representativardcancias, asi mismo, debera dar cumplimientdamn
requisitos generales y particulares de cada ingintmn
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cosas surge la clasificacion de titulos “Abstractos” y de “Causa Especifica” o
“Causales”. Sin embargo, esta clasificacion adquiere importancia sélo cuando el
titulo circula y su tenedor sea un tercero de Buena Fe Exenta de Culpa’, en razén
a que mientras quede en manos de la misma parte conforme lo dispone el articulo
784 numeral 12, el deudor podra proponerle al tenedor todas las excepciones
inherentes al negocio causal.

En tal sentido aplicando la tesis del Consejo de Estado se consideran “Causales”
aquellos titulos que permanecen ligados al contrato-origen, teniendo en cuenta
gue conforme al principio de literalidad, los textos de la letra del contrato
subyacente integra el titulo, limitando o condicionando el ejercicio del derecho
cartular . Asi las cosas, teniendo en cuenta los requisitos normativos para el
Certificado de Depdsito, el Bono de Prenda, la Carta de Porte, el Conocimiento de
Embarque, la Factura Cambiaria, las Acciones y los Bonos, se considera que
estos titulos valores son Causales. Lo anterior, tiene fundamento diversas
disposiciones, a saber, para el certificado de depdsito y bono de prenda el articulo
759 del C.de Co. establece que en el documento se debe expresar entre otros, el
almaceén, lugar de depdésito, fecha de expedicion, descripcion de las mercancias,
tarifas, el seguro y su importe, plazos, entre otros, de forma similar sucede en la
Carta de Porte y el Conocimiento de Embarque donde el articulo 768 del C.de Co.
se exige la denominacion del transportador, nombre del remitente, nimero del
titulo, descripcion de la mercancia, estimacion del valor, fletes, entre otros. Es
decir, como se bien se puede observar, el titulo contiene elementos propios tanto
del contrato de depdsito en el primer caso, como, del contrato de transporte en el
segundo.

Por su parte, son “Abstractos” aquellos que desde el punto de vista formal no se
exige una literalidad que integre el negocio subyacente, tal es el caso de la letra
de cambio, el pagaré y el cheque. A partir de los articulos 671, 709 y 713 del C.
de Co., no se exige como requisitos aspectos relacionados con el negocio causal.

1.6.5 Segun su lugar de Creacion. El Articulo 646 del C. de Co., le otorga validez
y rigor cambiario en Colombia a los titulos valores creados en extranjero que bajo
las normas del pais de creacién posea tal calidad. Asi las cosas, se desprende la
clasificacion de titulos valores “Nacionales” y “Extranjeros”. En tal sentido, son
“Nacionales” aquellos que sean creados en Colombia y que cumplan con los
requisitos exigidos en nuestro ordenamiento juridico. Son “Extranjeros” aquellos
creados por fuera del ambito geogréfico de nuestro pais, y que bajo las normas del
estado de creacion sus disposiciones le otorguen la calidad de Titulo Valores.

" De conformidad con el articulo 784 numeral 12@etle Co. si bien el titulo valor circula su teredo lo
es de buena fe exenta de culpa, el deudor podpapede todas las excepciones inherente al negacisal.

” CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA/O SECCION TERCERA
Consejero Ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUHEbgota D.C., Veintiuno (21) De
Febrero De Dos Mil Dos (2002) Radicacién Numero0QUt23-31-000-2000-2175-01(19270) Actor:
BANCAFE Demandado: MUNICIPIO DE PITALITO Y OTROS Reencia: RECURSO DE REPOSICION.
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Para su ejecucion en Colombia, el tenedor debera demostrar que ese instrumento
cumple con el estatuto normativo del lugar de su creacion.

1.6.6 Segun su Reglamentacion. El Capitulo Quinto del Titulo Tercero del Libro
Tercero del Codigo de Comercio contiene las distintas especies de titulos valores
y regula la letra de cambio, el pagaré, el cheque, el bono, el certificado de
deposito, el bono de prenda, la carta de porte, el conocimiento de embarque, y la
factura cambiaria, quedando por fuera otros como el Certificado de Depésito a
Término que esta regulado en libro cuarto y las Acciones regulado en el libro
segundo, asi como, otros titulos que se encuentran por fuera del Cddigo de
Comercio.

Asi las cosas a partir del articulo 620 del C. de Co. que dice en su inciso primero:
“Los documentos y los actos a que se refiere este titulo sélo produciran los efectos
en el previstos cuando contengan las menciones y llenen los requisitos que la ley
sefale, salvo que ella los presuma (...)", se discute si sOlo constituyen titulos
valores los contenidos en el Capitulo Quinto.

La discusion la genera la locucion “sélo” que utilizé el legislador en esta
disposicién. Para algunos como Henry Alberto Becerra® interpretan que el
legislador al utilizar la expresion “solo” hace referencia exclusivamente a los
incluidos en el capitulo quinto, pero para otros autores, la expresion “sélo” hace
referencia a la parte formal, es decir, requisitos generales y los especificos de
cada titulo con consagraciéon expresa, no limitandose a que sean exclusivamente
los contenidos en el capitulo quinto.

Conforme lo expuesto, si se adopta la segunda teoria, serian titulos valores
“nominados” aquellos que cuenten con una denominacién y regulacion especifica
por parte del legislador, sea tanto en el Cédigo de Comercio, como por cualquier
otra disposicion del ordenamiento juridico. Son “inominados” aquellos que no
cuentan con una denominacion especifica, y se les aplican las normas generales
de los titulos valores.

1.6.7 Otras Clasificaciones. Existen otras clasificaciones dependiendo de si son
emitidos en serie, como “singulares” o “seriales”, segun su contenido como
“completos” “incoados” o “en blanco”, segun el nimero de derechos incorporados
“simples” o “complejos”, segun si los titulos cuentan con todos los elementos

juridicos relevantes como son los “completos” e “incompletos”, entre otras.

% BECERRA LEON, Op. Cit., p. 64, 65y 162
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1.7 PRINCIPALES TiTULOS VALORES

Luego de haber analizado algunas de las distintas formas de clasificacion que
existen para estos bienes mercantiles efectuaremos una revision general de los
principales titulos valores.

1.7.1 Letra de Cambio. La Letra de Cambio se encuentra regulada en los
articulos 671 al 708 del Cdédigo de Comercio. Nuestro ordenamiento no define
este instrumento, para lo cual podemos acudir a la siguiente definicion: “es un
titulo valor de contenido crediticio mediante el cual una parte denominado girador,
da a otra llamada girado, la orden de pagar a un beneficiario determinada suma de
dinero en un fecha propuesta”®’. El mismo est4d compuesto de tres partes,
“Girador” quién da la orden, “Girado” el destinatario de la orden, y “Beneficiario”.
Por lo tanto, este titulo requiere ser presentado para la aceptacion del “Girado”,
quién al momento de aceptar la orden adquiere la denominacién de “Aceptante”
siendo asi el obligado directo. No obstante lo anterior, “el Girador” como obligado
de regreso sera siempre responsable de la aceptacién y pago del titulo valor®®. Asi
las cosas, en caso de presentarse por parte del “Girado” el rechazo de la orden o
su aceptacion parcial de la misma, el “Beneficiario o Tenedor” del titulo puede
inmediatamente efectuar su cobro al “Girador”. En tal sentido, conforme los
criterios de clasificacion estudiados este titulo es de caracter crediticio, contiene
una orden de pago, su forma de circulacion puede ser “a la orden” o “al
portador™®®, se considera que tiene el caracter de abstracto, asi como, nacional y
nominado.

1.7.2 Pagaré. Se encuentra regulado en los articulos 709 y 710 del Codigo de
Comercio, el articulo 711 del mismo estatuto remite a la regulacién de la Letra de
Cambio en aquello que le sea aplicable. Al igual que la letra de cambio, el Pagaré
no cuenta con una definicion legal, en tal sentido podemos acudir a la definicion
esbozada por el tratadista Henry Alberto Becerra: “Titulo valor de contenido
crediticio (...) mediante el cual una parte denominado otorgante, otorga a favor de
otra denominada beneficiario la promesa incondicional de pagar una suma de
dinero dentro de un plazo establecido™®. Podemos observar que es un titulo esta
compuesto por dos parte, el “otorgante” quién crea el titulo y promete el pago de
una suma de dinero y el “beneficiario” quién es el destinatario de la promesa. En
tal sentido, el “otorgante” es el obligado directo en este titulo valor. Este
instrumento puede clasificarse como de caracter crediticio, contiene una promesa

%" 1bid., p. 225.

3 CODIGO DE COMERCIO. Articulo 628. Bogota: Legi§0B.

" Véase Titulo “Clasificacion de los Titulos Valdtesmenclador 1.6.

39 Articulo 671 numeral 4 C.deCo.: La indicacién deagadero a la orden o al portador.
‘0 BECERRA LEON, Op. Cit., p. 291.
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de pago, su forma de circulacién puede ser “a la orden” o “al portador*, se

considera que tiene el caracter de abstracto, asi como, nacional y nominado.

1.7.3 Cheque. La base regulatoria del cheque se encuentra en los articulos 709 al
751 del C. de Co. El legislador no define que se entiende por cheque, no obstante
la doctrina ha dado el siguiente significado: “Titulo valor de contenido crediticio
mediante el cual una parte llamada girador, ordena a otra, denominado librado,
mediante un formulario especial impreso, expedido por un banco, pagar
incondicionalmente una suma de dinero a favor de otra parte denominada
beneficiario”**. Asi las cosas, es importante precisar que a diferencia de los
demas titulos, el cheque exige un documento especial para la incorporacion del
derecho®. Puede clasificar como de caracter crediticio, contiene una orden de
pago, su forma de circulacién puede ser “a la orden” o “al portador’*, se
considera que tiene el caracter de abstracto, asi como, nacional y nominado.
Existen diversas clases de cheques, a saber:

1.7.3.1 Cheque Comun o Simple. EI Cheque Comun tiene origen en un Contrato
Bancario denominado de “Cuenta Corriente Bancaria”. EIl contrato de cuenta
corriente se encuentra regulado en los articulos 1382 al 1392 del C. de Co. y se
define como aquel en que el cuentacorrentista adquiere la facultad de consignar
sumas de dinero, y cheques en un establecimiento bancario y de disponer, total o
parcialmente de sus saldos mediante el giro de cheques o en otra forma
previamente convenida con el banco. Es decir, para que una persona pueda girar
cheques previamente debe haber celebrado un Contrato de Cuenta Corriente con
una Entidad Bancaria, la cual le hace entrega al Cuentacorrientista de una libreta
de formularios especiales de cheques para que este pueda efectuar el giro de los
mismos imputandolos al dinero depositado en su cuenta.

No obstante ser la Entidad Bancaria el destinatario de la orden de pago, esta no
adquiere la calidad de obligado directo, en razdn a que su responsabilidad se
centra en efectuar el pago conforme los fondos que posee el librador en la cuenta
bancaria. Por lo tanto, se puede predicar que en el Cheque Comun no existe
obligado directo. Como caracteristicas de este titulo se encuentra que el mismo
puede circular conforme a la ley de circulacion y su tenedor puede efectuar su
cobro directamente en las oficinas del Banco librador o mediante consignacion en
Su cuenta bancaria, lo cual conlleva un endoso a favor de la Entidad Bancaria para
gue esta proceda a efectuar el cobro de dicho titulo.

1 La indicacién de ser pagadero a la orden o ahdort CODIGO DE COMERCIO. Articulo 709. Bogota:
Legis, 2008.

“2 BECERRA LEON, Op. Cit., p. 301.

43 CODIGO DE COMERCIO. Articulo 712. Bogota: Legi§0B.

*4 La indicacién de ser pagadero a la orden o abdort CODIGO DE COMERCIO. Articulo 713. Numeral
3. Bogoté: Legis, 2008.
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1.7.3.2 Cheque Cruzado. El Cheque Cruzado® es una forma especial del cheque
comun consistente en que el librador o tenedor efectia el cruce de dos lineas
paralelas en el documento, lo cual conlleva a que si bien este puede circular sin
restriccion debe ser cobrado exclusivamente por un banco, por lo tanto, el tenedor
deber& abonarlo en su cuenta bancaria para que asi pueda efectuarse su cobro y
le sea abonado su importe en la cuenta bancaria del tenedor. Incluso puede existir
un Cruzamiento Especial al escribir el nombre del banco dentro de las dos lineas
paralelas en cuyo caso solo podra cobrarse por ese banco. Este tipo de cheque al
igual que el comun carece de obligado directo.

1.7.3.3 Cheque para Abono en Cuenta. El Cheque para Abono en Cuenta® es
también una forma especial del Cheque Comun y se presenta cuando el librador o
tenedor inserta la expresion “Para Abono en Cuenta” u otra equivalente. Este
titulo puede circular sin restriccion alguna pero el tenedor al momento de su cobro
deberé& efectuarlo mediante abono en una cuenta bancaria a nombre propio sea o
no en el banco Librado. Al igual que el cheque comun, en este tipo de instrumento
no existe obligado directo.

1.7.3.4 Cheque Certificado o Visado. Se considera que existe un Cheque
Certificado o Visado*’ cuando el librador o un tenedor de un Cheque con clausula
a la Orden lo presentan a la entidad Bancaria librada para que certifique que existe
suficiente provision de fondos para cubrir el importe total dentro de la cuenta
corriente del librador. Al certificarse el cheque, el Banco pagador garantiza que si
el mismo es abonado en la cuenta dentro de los quince dias habiles siguientes a la
certificacion sera pagado, adquiriendo el banco la calidad de obligado directo.
Vencido el plazo, sin que sea presentado para el cobro queda sin efectos la
certificacion o visacion, exonerando a la entidad bancaria de toda obligacion.

1.7.3.5 Cheque con Provisién Garantizada de Fondos.  El Cheque con Provision
Garantizada de Fondos*® tiene un elemento particular consistente en que de forma
previa el Banco ha recibido un depdsito por parte de quién va a ser el librador del
cheque cubriendo de forma anticipada los dineros que girar4 con dichos titulos.
Asi las cosas, el banco a solicitud de quién seré el librador expide un nimero de
cheques con su cuantia pre impresa hasta el monto equivalente a lo depositado.
Asi las cosas, el librador puede emitir los titulos con la garantia para su
beneficiario que estos tienen la calidad de “Cheque Certificado” pero tendra el
término de un afio para efectuar su presentacion para el pago, so pena de que se
extinga la provision garantizada. En tal sentido, el Banco adquiere la calidad de
obligado directo.

45 CODIGO DE COMERCIO. Articulos 734-735. Bogota: iss008.
6 CODIGO DE COMERCIO. Articulo 737. Bogota: Legi§0B.

*” CODIGO DE COMERCIO. Articulos 739 al 742. Bogdtégis, 2008.
“8 CODIGO DE COMERCIO. Articulos 743-744. Bogota: iss008.

36



1.7.3.6 Cheque de Gerencia. El articulo 745 del C. de Co. dispone: “Los bancos
podra expedir cheques a cargo de sus propias dependencias”. Como se puede
observar el legislador no defini6 que se entiende por esta modalidad del
instrumento, pues simplemente lo establecié como una facultad de las Entidades
Bancarias.

Sin embargo, al utilizar la expresion “a cargo de sus propias dependencias”
basicamente permite que el banco pueda ser tanto el librador como librado,
constituyéndose como obligado directo dentro del titulo valor.

1.7.3.7 Cheque de Viajero. El cheque de viajero*® guarda como similitud el
cheque de gerencia que se libran al propio cargo de la Entidad Bancaria, pero con
la salvedad de que estos son pagados por su establecimiento principal, sus
sucursales o los corresponsales que tenga el librador en su pais o en el extranjero.
En la actualidad en Colombia este tipo de cheque no se emite por las entidades
bancarias, sin embargo, cumplen una funcién de corresponsalia de otros bancos
adquiriendo conforme lo dispuesto por el articulo 750 del C de Co la calidad de
Avalistas.

La falta de pago de un cheque de viajero genera una sancion del veinticinco por
ciento del valor del cheque mas la accion de perjuicios. A su vez cuentan con un
término especial de prescripcion de la acciébn cambiaria, a saber, contra quién
expidio el cheque es de diez afios y cinco afios contra el corresponsal.

1.7.3.8 Cheque No Negociable. El articulo 715 del C. de Co. permite la inclusion
en los Cheques de clausulas que limitan su negociabilidad y al ser incluidas el
cheque solo puede cobrarse por conducto de un banco. En el comercio se
identifican dos tipos de expresiones “No negociable” que limita absolutamente la
circulacion del cheque impidiéndole a su tenedor la posibilidad de endosarlo, pero
adicionalmente para su pago su titular deberé efectuar su consignaciéon en una
cuenta bancaria a su nombre para que la entidad pueda efectuar su cobro a través
de la cAmara de compensacion.

Existe otra expresion que dice “paguese unicamente al primer beneficiario”. Al
igual que el anterior, se impide la circulacion del titulo, sin embargo, a diferencia
del anterior su tenedor podra efectuar su cobro por ventanilla, es decir no requiere
consignacion bancaria.

9 CODIGO DE COMERCIO. Articulos 746 al 751. Bogdtégis, 2008.
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No obstante lo anterior, la Superintendencia Financiera en la Circular Basica
Juridica ha considera que en ambos casos la practica bancaria permite que se
cobren tanto por ventanilla o mediante abono en la cuenta bancaria por parte del
beneficiario .

1.7.3.9 Cheque Fiscal. Se encuentra regulado por la Ley 1 de 1980, se entiende
por cheque fiscal aquellos que son girados por cualquier concepto a favor de las
entidades publicas, es decir las entidades territoriales, los establecimientos
publicos, las empresas industriales o comerciales y las sociedades de economia
mixta sujetas al régimen previsto para las empresas. Estos cheques gozan de las
caracteristicas tales como que el beneficiario s6lo podra ser la entidad publica a la
cual se haga el respectivo pago, no podran ser abonados en cuenta diferente a la
de la entidad publica beneficiaria, no podran modificarse al reverso la forma de
negociacion ni las condiciones de los mismos establecidos en el articulo 713 del
C. de Co. y no son negociables ni podran ser pagados en efectivo.

1.7.4 Factura Cambiaria. El Decreto 410 de 1971 efectuaba la division de este
titulo en dos clases, por un lado la Factura Cambiaria de Compraventa de
Mercancias y por otro, la Factura Cambiara de Transporte. Mediante la Ley 1231
de 2008 se unifico esta division en una sola denominacion “Factura Cambiaria”. A
partir del articulo 1 de la Ley 1231 de 2008 mediante el cual se modifico el articulo
772 del C. de Co., podemos considerar que la factura es un titulo valor de
contenido crediticio girado por el vendedor o prestador de un servicio a cargo del
comprador o beneficiario del servicio y cuyo beneficiario corresponde al mismo
girador.

En tal sentido, el girado quién corresponde al comprador o beneficiario del servicio
al aceptar la factura adquiere la calidad de obligado directo. Este instrumento
puede clasificarse como de carécter crediticio, contiene una orden de pago, su
forma de circulacion es “ala orden”, se considera que tiene el caracter de causal,
asi como, nacional y nominado.

Por dltimo es importante anotar que en el comercio en general pueden
identificarse otros documentos con la denominacion “factura” sin que por este
hecho adquieran el caracter de titulo valor.

" Circular Béasica Juridica (Circular Externa 007 1896) de la Superintendencia Financiera: “(...)La
segunda posicion esbozada, que corresponde aldptada en la practica bancaria, ha de asgersser

la que consulta la funcion asignada legalmentelaa figura de la restriccion de negocialitidla cual se
presenta por virtud de mandato legal o por la Bi6lu de clausulas tales como "paguese al primer
beneficiario 0 "no negociable", razén por la celalcheque no negociable podra ser validamesagedo

por el banco librado al beneficiario en forma dizec por la via establecida en el segundo incisoalticulo

715 del Cddigo de Comercio, salvo en el casorenorma legal que limite de manera especifigagb
directo al beneficiario, como ocurre con los ahex) fiscales que sélo podra pagarse abonandal@uen

la cuenta que la entidad publica mantengarlemanco librado o en el establecimiento de crédito
consignatario.
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Dentro de estos se encuentra la “Factura Fiscal” cuya consagracion se encuentra
en el articulo articulos 615 al 618 del Estatuto Tributario. La funcién de este
documento esta representada en un medio de control de la actividad productora
de renta, al igual que como soporte para la procedencia de la deduccion fiscal por
concepto de costos y gastos. Sin embargo, es procedente que una factura fiscal al
cumplir con los requisitos del articulo 774 del C. de Co. adquiera la calidad de
titulo valor. También existe la “Factura Simple” o también “Factura Comercial” la
cual de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 774 inciso 4 del C. de Co.”
corresponde a aquellas que no cumplan las calidades establecidas para constituir
un titulo valor. Por ultimo, se encuentran las Factura de Pago de Contado, las
cuales conforme lo establece el Decreto 3327 de 2009 articulo 9~ constituyen
simples recibos de pago.

1.7.5 Certificado de Deposito a Término.  El Certificado de Depdsito a Término
tiene origen en el Contrato de Depoésito a Término. Este contrato se encuentra
consagrado en el articulo 1393 del C. de Co. y consiste en un acuerdo celebrado
entre un depositante y una Entidad Bancaria mediante el cual se pacta que a
cambio de la obtencion de unos rendimientos a favor del depositante, este se
obliga para con el depositario a mantener los dineros depositados por el término
acordado el cual no podra ser menor a treinta dias o se exige un preaviso. Con
ocasion a dicho acuerdo el interesado podra solicitar un simple recibo de depésito
o solicitar una certificacion. Por lo tanto, en caso de que se expida la certificacion
conforme lo expuesto en el articulo 1394 del C. de Co. tendra el caracter de titulo
valor. Este instrumento puede clasificarse como de caracter crediticio, contiene
una promesa de pago, su forma de circulacion es “nominativo”, se considera que
tiene el caracter de causal, asi como, nacional y nominado.

Cabe precisar que es distinto el término Certificado de Depdsito a Término (CDT)
del Certificado de Deposito de Ahorro a Termino (CDAT). Este ultimo ha sido
considerado como simples documentos de deber no negociable, y que acreditan la
constitucion del depdsito sin que se incorpore, propiamente, el derecho crediticio
gue surge del contrato. Es decir, es una simple constancia de la existencia de un
deposito de ahorro”. Asi las cosas, los CDAT no constituyen un titulo valor,

" Articulo 615 E.T. Obligacién De Expedir Facturar® efectos tributarios, todas las personas o afeil
que tengan la calidad de comerciantes, ejerzargoofes liberales o presten servicios inherentestas, o
enajenen bienes producto de la actividad agricolganadera, deberan expedir factura o documento
equivalente, y conservar copia de la misma por cadade las operaciones que realicen, independiente
de su calidad de contribuyentes o no contribuyetitel®s impuestos administrados por la Direcciénega
de Impuestos Nacionales.
“ Articulo 3°. El articulo 774 del Decreto 410 de719C6digo de Comercio, quedara &squisitos de la
factura. (...)No tendra el caracter de titulo valor la faatque no cumpla con la totalidad de los requisitos
legales sefialados en el presente articulo. Sin rgmbé omisidon de cualquiera de estos requisitos,
afectard la validez del negocio juridico que digem a la factura (...).

Articulo 9: Las facturas de venta de bienes préstacion de servicios pagados de contado noeredr
caracter de titulo valor.
" Concepto Superintendencia de Economia Solidar@&GE1615-2000 del 24 de noviembre de 2000
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carecen del caracter circulatorio y su funcion se caracteriza por identificar a quien
tiene derecho a la prestacion, con la finalidad de facilitar el cobro, y
correlativamente el pago.

1.7.6 Bono. El articulo 752 del C. de Co. define los bonos como titulos valores que
incorporan una parte alicuota de un crédito colectivo constituido a cargo de una
sociedad o entidad sujetas a la inspeccion y vigilancia del gobierno. Teniendo en
cuenta su colocacion, existen bonos privados y bonos publicos. Los bonos
privados se encuentran regulados en el Decreto 1026 de 1990 el cual establece
los requisitos necesarios respecto del capital, tramite, autorizaciones,
participantes, entre otros aspectos. Por su parte, en lo que respecta los bonos
publicos, es decir aquellos que seran ofrecidos dentro del mercado de capitales, la
Resolucion 400 de 1995 emitida por la Superintendencia de Valores establece el
marco normativo aplicable a este titulo y determina no so6lo quienes estan en
capacidad legal de efectuar la emision de bonos, sino a su vez, los requisitos del
titulo, sus tipos y demas normas aplicables. La importancia de los bonos radica en
gue constituyen un medio de financiacion para aquellas entidades o personas
juridicas que requieran recursos. Existen diversas clases de bonos, a saber, el
bono simple, bonos obligatoriamente convertibles en acciones luego de su
vencimiento, bonos opcionalmente convertibles en acciones, bonos de garantia
general, bonos de garantia especifica y bonos subordinados. Si bien el bono
como tal puede contener derechos de contenido crediticio o incluso en el caso de
aquellos obligatoriamente convertible en acciones donde se podria discutir si
alcanzan a ser considerados representativos de mercancias, es necesario
expresar que estos titulos valores incorporan unos derechos politicos
representados en la posibilidad de participar en la Asamblea General de
Tenedores de Bonos~, tomar decisiones en la misma, elegir un Representante de
Tenedores, participar en los procesos de fusion y escision de las sociedades
emisoras de los bonos, entre otros, lo cual conlleva a que sean catalogados como
instrumentos de contenido Corporativo o de Participacion. A su vez, estos
contienen una promesa de pago, su forma de circulacion puede ser nominativa, a
la orden, o al portador, se considera que tiene el caracter de causal, asi como,
nacional y nominado. En lo que respecta al bono como instrumento del mercado
de capitales nos referiremos mas adelante cuando se haga mencién a los valores.

" También puede consultarse el Concepto 220-5842@mbve 21 de 2002 emitido por la Superintendencia
de Sociedades, asi como, el Instructivo sobre BmBrivada de Bonos emitido por la misma entidad.

" Resolucién 400 de 1995 Art. 1.2.4.16.- Asamblea e tenedores. De conformidad con el articulo
2.3.1.38. del Estatuto Orgénico del Mercado Puldied/alores, los tenedores de bonos se reuniran en
asamblea general en virtud de convocatoria depgegentante legal, cuando éste lo considere caemnveni

(...).
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1.7.7 Las Acciones. Las Acciones pueden ser consideradas como titulos que
representan una parte o cuota del capital social de una sociedad de capital.
Confiere a su titular legitimo la condicién de socio con sus respectivos derechos a
voto. Existen incluso quienes le otorgan una triple significado, por un lado el
caracter de titulo, por otro, el caracter representativo de la fraccidon
correspondiente del capital suscrito y por ultimo, el medio para ejercer distintos
derechos de contenido econdmico representados en la posibilidad de recepcion de
utilidades, en participar en la cuota del remanente de la liquidacion de la sociedad
y derechos de contenido politicos tales como participar en las deliberaciones del
organo maximo de la sociedad, emitir su voto en determinadas decisiones,
inspeccionar los documentos y demas libros de la sociedad, negociar sus
acciones, entre otros. No obstante lo anterior, existe una division doctrinal
respecto de si las Acciones constituyen o no titulos valores.

Quienes sostienen que las Acciones no constituyen titulos valores exponen
diversos argumentos ", a saber: a) aquellos que adoptan la teoria de la inexistencia
de titulos valores atipicos o innominados consideran que al no estar incluido en el
titulo tercero del libro tercero no gozan de la calidad cambiaria, b) que los mismos
no poseen fuerza legitimadora ya que para el ejercicio del derecho incorporado no
es necesaria la exhibicion del documento, c) falta de claridad en su literalidad
debido a que las acciones tiene un valor nominal, intrinseco, el patrimonial y el
comercial, d) no existe autonomia frente a la sociedad, €) su negociabilidad puede
estar limitada por la necesidad de agotar un derecho de preferencia, entre otros
aspectos. De otro lado, los que le otorgan el caracter de titulo valor®* exponen: a)
gue el reconocimiento deviene del propio articulo 619 del C. de Co. que establece
gue pueden existir titulos de caracter corporativo, b) que para el ejercicio de los
derechos el tenedor legitimo debe ya sea exhibir el documento o encontrarse
registrado en el libro del emisor, c) la accion al representar una cuota parte en el
capital social su valor literal corresponde a su valor nominal, d) no existe razén
alguna de que no se pregona la autonomia de estos titulos valores, que si bien
son causales como tantos otros, no significa que queden atados al negocio causal,
e) el legislador permite restringir la negociabilidad de los cheques, y estos son

" Las sociedades de capital son aquellas que gazanalestructura impersonal y la responsabilidagsties
se limita al monto aportado. Son Sociedades dé&al#p Sociedad Andnima, la Sociedad en Comarmtita
Acciones y la Sociedad por Acciones Simplificada.

0 REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societarioofota: Temis, 2000. p. 387.

" Dentro de quienes no le otorgan el caracter die talor a las Acciones se encuentran Henry Alberto
Becerra, la Superintendencia de Sociedades, En@qu#ia, entre otros.

®1 Se encuentran entre estos Bernardo Trujillo Cll&uperintendencia Financiera e incluso Cesaante:
Vivante en su libro Derecho Mercantii en la pagit98 donde expone: “Por dltimo y siempre en
consideracién a lo que forma el objeto del crédity, titulos que le atribuyen al poseedor variagedw®s de
diversa indole, como por ejemplo: las accionesahepafiias mercantiles que dan derecho lo mismoga exi
los dividendos y el capital que a tomar parte snjuatas generales”. VIVANTE, Cesar. Derecho meitan
[En linea] s.p.i. <Disponible en: Http://forodeldeho.blogcindario.com/2008/02/00209-derecho-meileant
cesar-vivante.html> [consulta: Feb. 2010].
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titulos valores. En lo que respecta a la accion como instrumento en el mercado de
capitales nos referiremos mas adelante.

1.7.8 Certificado de Depédsito y Bono de Prenda.  Antes que nada es importante
resaltar que el Certificado de Depdsito y el Bono de Prenda constituyen dos titulos
valores independientes, empero como se observara a continuacion estos guardan
una estrecha relacion. El origen de ambos titulos se da en el Contrato de
Deposito que se celebra con los Almacenes Generales de Dep6sito®?.

Dicho contrato consiste en que una parte denominada depositante le encarga
durante el tiempo acordado a cambio de una contraprestacion a otra denominada
el Almacén General de Depdsito la guarda y custodia de unas mercancias
individualmente identificadas, genéricas o en proceso de transformacion, para
luego ser restituidas.

El marco normativo del contrato de depdsito con Almacenes Generales de
Depdsito se encuentra regulado en los articulo 1180 al 1191 del Codigo de
Comercio, sin embargo, teniendo en cuenta que estas entidades se consideran de
Servicios Financieros™ se le aplican las normas pertinentes del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, asi como, de la Circular Externa 007 de 1996 expedida
por la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera.

En tal sentido, el Depositante de las mercancias le podra solicitar al Almacén
asumiendo este el costo, la expedicion tanto de un Certificado de Depdsito donde

*2Las empresas de almacenes generales de depésitmsiituidas o que se constituyan en el futurcetien
por objeto el depdsito, la conservacion y custogliananejo y distribucién, la compra y venta poerda de
sus clientes de mercancias y de productos de pnciednacional o extranjera. PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA. Decreto 633 de 1993 Articulo 33. Bogdtaautor, 1993.

3 Modificase el articulo 3 del Estatuto Organico 8&tema Financiero, el cual quedara asi: Arti@ilo
Sociedades de Servicios Financieros. 1. Clases. IPa efectos del presente Estatuto son socied#eles
servicios financieros las sociedades fiduciariass &lmacenes generales de depdésito, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y de casayntias sociedades de intermediacion cambiaria y d
servicios financieros especiales, las cuales ti@oerduncion la realizacién de las operacionesiptas en el
régimen que regula su actividad.
2. Naturaleza. Las sociedades de servicios fineogi¢ienen el cardcter de instituciones financieras
BOGOTA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1328 de 2008t. 35. Bogota: El autor, 2009.

" Circular Bésica Juridica (Circular 7 de 1996)s l&dilmacenes Generales de Depésito sélo podranirecib
mercancias bajo las siguientes modalidades: 1) kep®rovisional. Este se origina con la entradaipbhde
mercancias, hasta completar el total anunciad@lpdiente, momento con el cual se constituye elbdio,

de conformidad con las categorias que se expomentinuacion.2) Depésito Simple y/o Consignhaciéa. S
constituye una vez haya entrado la totalidad dendmcancia anunciada. Para este depoésito se expedira
recibos que no son negociables. 3) Depdsito coig@tibn Prendaria. Sobre las mercancias de un itiepds
simple puede constituirse en depdsito con obligapi&@ndaria; 4) Depdésitos de Mercancias sobreuakes

se haya pactado retencion a favor de terceros.douas leyes reconozcan la retencién o cuando sidga
expresamente estipulada en los términos estabkeeid@! articulo 2417 del Cédigo Civil; 5) Depdésitmn
Certificado. Es el depésito por el cual los intates han solicitado la emision de certificados efgddito. 6)
Depositos con Certificado y Bono de Prenda. Eseplddito sobre el cual los interesados han solizitad
expedicion de certificados de depdsito y han emitidno de prenda para incorporar un crédito.
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consten las mercancias depositadas, dicho documento deberd cumplir con los
requisitos sefialados en el articulo 759 del Cdédigo de Comercio y tendra el
caracter de titulo valor’, como a criterio del Depositante la entrega de un formulario
de Bono de Prenda.

Ahora bien, el Certificado de Deposito constituye un Titulo valor representativo de
mercancias y le permitirh a su tenedor efectuar las negociacion de las bienes
depositados con la simple circulacion del instrumento. En dicho instrumento, el
obligado directo es el Almacén General de Depdsito quién al vencimiento del titulo
deberé efectuar la entrega de las mercancias al legitimo tenedor del titulo valor. A
Su vez, estos contienen una promesa de pago, su forma de circulacion puede ser
nominativo, a la orden, o al portador>, se considera que tiene el caracter de
causal, asi como, nacional y nominado.

El bono de prenda por su parte es expedido en un formulario del Almacén General
de Deposito pero por cuenta del depositante el cual a su vez debe dar
cumplimiento a los requisitos previstos en el articulo 759 del C. de Co., en especial
es importante aclarar que el vencimiento de este nunca puede exceder el plazo
pactado para el dep6sito®. El mismo es suscrito tanto por el deudor depositante
como por el gerente y secretario del Almacén General y su circulacion puede
efectuarse de forma conjunta con el certificado de depésito o de forma separada y
su funcién es la de garantizar el cumplimiento de determinada obligacion mediante
las mercancias depositadas. Al vencimiento del bono de prenda su tenedor se
acerca al Almacén para constatar que el Tenedor del Certificado de Depdsito
quién es el obligado directo, haya efectuado la entrega de la provision equivalente
al valor del bono de prenda, en caso de no ser asi, el tenedor del bono podra de
acuerdo con lo dispuesto en los articulo 794 al 801 del C. de Co. solicitar la venta
en subasta de las mercancias depositadas. En tal sentido, el Bono de Prenda
constituye un titulo valor de contenido crediticio que contiene una promesa de
pago, su forma de circulacién puede ser nominativo, a la orden, o al portador, se
considera que tiene el caracter de causal, asi como, nacional y nominado.

1.7.9 Carta de Porte y Conocimiento de Embarque.  El Legislador establecié un
tratamiento equivalente en los articulos 767 al 771 del C. de Co. para estos dos
titulos valores. Es importante resaltar que ambos instrumentos tienen origen en el

" Véase articulos 758, 1182 y 1183 del C.de. Coctdi33 Numeral 2 Ley 633 de 1993.

¥ Establece que los Certificados de Deposito y Bat®orenda pueden ser nominativos, a la orden o al
portador, sin embargo, la Circular Basica Juriditthza las siguientes expresiones “La de acepter Igs
certificados de depdésito sean nominativos y losobale prenda a la orden o0 nominativos, en cuyonelce
deberé llevar el registro de los endosos” y “Lasaglenes deberan llevar un libro de registro pacamiol
actualizado, en forma clara y completa, de losastemitidos, sin perjuicio de los requisitos pospile la ley

de circulacién de titulos. Ademas, dichos titulebetan contabilizarse en cuentas de orden”. Astdaas,

se discute en la doctrina si estos titulos baja esfulacién es exclusivamente nominativo. CODIGE D
COMERCIO. Articulo 763. Bogota: Legis, 2008.

> CODIGO DE COMERCIO. Articulo 761. Bogota: Legi§0B.
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Contrato de Transporte de Mercancias, con la breve diferencia de que la Carta de
Porte deviene del transporte terrestre y el Conocimiento de Embarque es efecto
del maritimo o aéreo. Los contratos de transporte estdn compuestos de dos
partes, el transportador y el remitente®®, por lo tanto, la Carta de Porte y el
Conocimiento de Embarque son titulos emitidos por el Transportador a favor del
Remitente de la carga o quién este sefale. Estos instrumentos son de contenido
representativo de mercancias, en razon a que le permiten al tenedor del titulo
ejercer la disposicion de las mercancias representadas en el documento. Asi las
cosas, solo podra efectuar la reclamacion de las mercancias al transportador
guién sea tenedor del instrumento. A su vez contienen una promesa de pago, su
forma de circulacion puede ser a la orden o al portador, se considera que tiene el
caracter de causal, asi como, nacional y nominado.

1.7.10 Valores. Existe otra especie de titulos valores que se denominan “valores”
y cuentan con una regulacion marco a partir de la Ley 964 de 2005. El articulo
segundo de la norma citada estable lo siguiente: “sera valor todo derecho de
naturaleza negociable que haga parte de una emision, cuando tenga por objeto o
efecto la captacion de recursos del publico (...)”. Posteriormente, esta disposicion
efectia un listado no taxativo de valores donde se incluyen los siguientes: las
acciones, bonos, papeles comerciales, certificados de depésito de mercancias,
cualquier titulo o derecho resultante de un proceso de titularizacion, cualquier titulo
representativo de capital de riesgo, los certificados de depdsito a término, las
aceptaciones bancarias, las cédulas hipotecarias, cualquier titulo de deuda publica
y los derivados financieros, tales como los contratos de futuros, de opciones y de
permuta financiera. Cabe resaltar que es el paragrafo quinto del articulo segundo
el que establece con claridad que los valores constituyen titulos valores al
expresar: (...) Los valores tendran las caracteristicas y prerrogativas de los titulos
valores, excepto la accidbn cambiaria de regreso. Tampoco procedera accion
reivindicatoria, medidas de restablecimiento de derecho, comiso e incautacion,
contra el tercero que adquiera valores inscritos, siempre que al momento de la
adquisicion haya obrado de buena fe exenta de culpa”. De otro lado, la
Resolucion 400 de 1995 emitida por la Superintendencia de Valores hoy
Superintendencia Financiera en su articulo 1.2.7.1 consagra: “Los documentos
gue se encuentren inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios,
tendran el caracter y prerrogativas de los titulos valores. No obstante, respecto a
los mismos no habra lugar a la accion cambiaria de regreso”.

Ahora bien, teniendo claridad de que los valores constituyen titulos valores es
importante hacer mencion acerca de la finalidad de estos bienes. Cuando nos
referimos a valores necesariamente debemos hacer referencia al sistema
financiero. El sistema financiero representa a una serie de instituciones, media y
mercada, que permiten la canalizacion del ahorro o superavits hacia los

% E| destinatario de la carga sélo es parte delratntde transporte de cosas cuando acepte el montra
CODIGO DE COMERCIO. Articulo 1008. Bogoté: Legi§08.
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prestatarios o deficitaria de recursos®’. Este se distribuye en varios mercados,
como son el monetario, el de divisas, el de capitales, entre otros, sin embargo,
para el presente estudio nos interesa el mercado de capitales dentro del cual se
ofrecen y demandan fondos o medios de financiacién a mediano y largo plazo®®.
El mercado de capitales se encuentra dividido en el mercado intermediado o
bancario y el mercado no intermediado. En el mercado intermediado se presenta
la canalizacion de los recursos entre el ahorrador hacia el requirente de los
recursos a través de una entidad financiera, por su parte en el no intermediado o
de valores se presenta el acercamiento entre el inversionista o ahorrador hacia el
deficitario de recursos mediante una serie de instrumentos denominados valores.
Existen diversas clases de valores como se menciond anteriormente, pero segun
el tipo de rendimiento pueden clasificarse en renta fija*°, renta variable’,
derivados®, entre otros.

Previa su inscripcion en el Registro Nacional de Emisores, la negociacion de los
valores puede efectuarse a través del mercado bursétil o también conocido como
bolsa de valores o a través del mercado extrabursatil o mostrador. La bolsa de
valores se encuentra conformada por un mercado primario y un mercado
secundario.

°" El sistema financiero (sistema de finanzas) dpais esta formado por el conjunto de instituciomesjios

y mercados, cuyo fin primordial es canalizar elralhgue generan los prestamistas o unidades de gast
superavit, hacia los prestatarios o unidades de gas déficit. Esta labor de intermediacion egdbia a cabo
por las instituciones que componen el sistema fiiean, y se considera basica para realizar lafwemsacion

de los activos financieros, denominados primaeastidos por las unidades inversoras (con el filkener
fondos para aumentar sus activos reales), en adiivancieros indirectos, mas acordes con las meé@as

de los ahorradores. El sistema financiero compretahto los instrumentos o activos financieros, adas
instituciones o intermediarios y los mercados faieros: los intermediarios compran y venden lo/asten

los mercados financieros. WIKIPEDIA. Sistema finang. [En linea] s.p.i. <Disponible en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Sistema_financiero>frsulta: Feb. 2010].

%8 Los mercados de capitales son un tipo de merdadadiero en los que se ofrecen y demandan fondos o
medios de financiacion a mediano y largo plazosntera ellos, los mercados de dinero son los qeeaf y
demandan fondos (liquidez) a corto plazo.

% Los valores de renta fija corresponden a aquelio®bs cuales el inversionista conoce las condésiate
rentabilidad, estos se dividen en publicos y prdgadDentro de los valores publicos de renta fjeem parte

los TES clase Ay B, los bonos de seguridad, Béwmgarios, entre otros. Por su parte, dentro d@tosdos

se encuentran los bonos que pueden ser ordindosspbligatoriamente convertibles en acciones; los
facultativamente convertibles en acciones y losridsgo, por su parte, los papeles comerciales, los
certificados de depésito a término y los titulosgioados en proceso de titularizacion. WIKIPEDIA.
Mercados capitales. [En linea] s.p.i. <Disponibte attp://es.wikipedia.org/wiki/Mercado_de_capitde
[consulta: Feb. 2010].

" Los valores de renta variable son las acciones, estas ordinarias, preferenciales o privilegiadas

%0 | os productos derivados son instrumentos finansieuyo valor deriva de la evolucién de los predes
otros activos denominados activos subyacentes.actisos subyacentes pueden ser financieros (djvisas
tasas, bonos, acciones, indices, etc.) o no fieerxi (commodities, energéticos, o cualquier bien
comerciable). ELTIEMPO.COM Viva. Visién de valor¢gn linea] Bogota. El autor, 2010. <Disponible en:
http://www.eltiempo.com/participacion/blogs/deféutt articulo.php?id_blog=4173970&id_recurdd=450011
990> [consulta: Feb. 2010].

" También se le conoce como Over the Counter (OTC).
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El primario se refiere a la colocacion de titulos valores que hace el emisor en el
mercado y el secundario a la transferencia de la propiedad de los activos ya
colocados en el mercado primario entre los participantes del mercado.

Existen diversos entes que hacen parte del proceso de emision, entre estos se
encuentran: el emisor, la banca de inversion, el calificador, el depdsito centralizado
de valores, la camara de compensacion y liquidacion, el intermediario, y el
inversionista. Por su parte, en lo que respecta al mercado mostrador participan el
emisor, el intermediario y el inversionista, facultativamente el depdésito centralizado
de valores, la banca de inversion, entre otros.

Es necesario resaltar la importancia de los depésitos centralizados de valores
dentro del mercado de capitales en razon a que estos cumplen la funcion de
recibir a titulo de depdsito valores para su custodia, administracion, compensacion
y liquidacién. En Colombia actualmente existen dos depdsitos denominados el
Depdsito Central de Valores del Banco de la Republica (DCV) dentro del cual se
depositan por regla general los titulos expedidos por la Nacién y el Depésito
Centralizado de Valores de Colombia S.A. (DECEVAL S.A.)".

Estas entidades son participantes obligadas en el mercado bursatil y facultativos
dentro del extrabursatil. El depésito de los valores se da en razén de contratos de
depdsito o de vinculacion que se celebran con estas entidades para que estas
ejerzan sus funciones.

Luego de la suscripcion del correspondiente contrato, el depositante procede a
entregar los valores ya sea de forma fisica o por medio electrénico cuando se trate
de emisiones desmaterializadas®* en la cual el emisor debera hacer entrega al
depositario de un macrotitulo que globaliza la emision y a partir del cual se
constituiran valores individuales a favor de cada uno de los respectivos
suscriptores.

Por lo tanto, si el titulo fue entregado fisicamente el Depdésito Centralizado de
Valores efectGia su inmovilizacién®, luego su desmaterializacién y culmina con su
registro electronico, y en el caso de titulos desmaterializados simplemente se
procede a efectuar su registro.

"Véase la Ley 27 de 1990, Decreto 436 de 1996 gu@ir Reglamentaria Externa del Banco de la Regabli
DFV — 56 del 14 de Enero de 2010.

" Véase Ley 27 de 1990

1 Es aquella emision que no requiere de expedicfisicos para respaldar cada colocacién individsial
entidad simplemente ampara toda la emision a trdeésn titulo global desde su suscripcién primgrau
colocacién se realiza a partir de anotaciones entau DECEVAL. Emisiones desmaterializadas. [Ead]n
s.p.i. <Disponible en: http://www.deceval.com/seins.html#4> [consulta: Feb. 2010].

2 Proceso mediante el cual los Depositantes Diremiiegan los valores fisicos al depésito centrdbizde
valores para su custodia y su posterior regis&ot@nico y por ende la circulacion desmateriakzed los
mismos. DECEVAL. Capacitacion marco teérico Dece@al. Cit., p. 26
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Ese registro electrénico se opera bajo el sistema de anotaciones en cuenta® que
consiste en la sustitucion del documento fisico por un registro contable. Con
ocasion al registro contable se entrega al depositante o a los respectivos
suscriptores un certificado” que si bien los legitima para ejercer derechos politicos
y/o patrimoniales, estos no gozan de la calidad de titulos valores ya que el titulo
corresponde al que se encuentra depositado en el Depdsito Central de Valores.

Por lo tanto, para la negociacién y circulacion del valor, el titular debera hacerlo
por intermedio del Depdsito Central de Valores. Asi las cosas, podemos observar
gue los valores constituyen plenamente titulos valores, sin embargo cuentan con
un caracteristicas especiales que los diferencian de otras especies de estos
bienes mercantiles.

1.8 LA OBLIGACION CAMBIARIA

La Doctrina trata el tema de obligacion cambiaria también bajo la denominacion
relacion cambiaria, por lo tanto, podemos considerarlas como sinGnimos pues
ambas hacen referencia al vinculo juridico que existe entre el legitimo tenedor y
los obligados cambiarios, que se traduce en el derecho y por lo tanto, la correlativa
obligacion incorporada en el titulo valor. Al respecto podemos afirmar que el
Cdbdigo de Comercio en su articulo 625 hace mencién a la obligacion cambiaria.

8 Anotacién en cuenta. Se entendera por anotaciécuenta el registro que se efectiie de los derezhos
saldos de los titulares en las cuentas de depésitoial sera llevado por un depésito centralizdeloalores.
La anotacién en cuenta sera constitutiva del rdisppederecho. En consecuencia, la creacion, emision
transferencia, los gravamenes y las medidas caegetaque sean sometidos y cualquiera otra aféotale
los derechos contenidos en el respectivo valorajjeellen mediante anotacion en cuenta se perfeaon
mediante la anotacion en cuenta. Quien figure srafdentos del registro electrénico es titularvddor al
cual se refiera dicho registro y podra exigir deritidad emisora que realice en su favor las miestas que
correspondan al mencionado valor. El Gobierno Nedial expedir la regulacién que desarrolle lo jstev
en el presente articulo debera tener en cuentprinsipios de prioridad, rogacién, fungibilidad, dma fe
registral y tracto sucesivo del correspondientéstey

Paragrafo. En el caso de depdésitos de valoresartectados, prevalecerd la anotacién en cuenta salitos
administrados en el depdsito donde se encuentcedata abierta a nombre de un participante dirento
virtud del contrato de depésito de valores. BOGOTANGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 964 de 2005
Articulo 12. Bogoté: El autor, 2005.

" Resolucién 1200 de 1995 Art. 3.9.1.1.- Definicimneara efectos de la presente Resolucién se eetjr
certificado el documento de legitimacion medianteual el depositante ejercita los derechos poktia los
derechos patrimoniales en el evento en que hayar.liRjicho documento es expedido por la Sociedad
Administradora del Depdsito Centralizado de Valaesolicitud del depositante directo de conformidad

el registro en cuenta. Su caracter es meramenlaraioo y no tienen vocacion circulatoria. Ponstancia
se entiende el documento expedido por el Depéstur@lizado de Valores, mediante el cual el deaotst
controla su propia cuenta de depodsito de titulam €u entrega se cumple la obligacién de las addila
emisoras de entregar los titulos emitidos a losrgteres. Es un documento no negociable ni legitérpara
el ejercicio de los derechos patrimoniales o pafti Por registro en cuenta 0 anotacion en cisentatiende
el registro electrénico de valores efectuado erclesntas de deposito por el depositante directovan&ean
recibidos y certificados los titulos por parte Debdsito Centralizado de Valores.
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1.8.1 Origen de la Obligacion Cambiaria. Desde tiempo atras se ha discutido
cuando se da el nacimiento del Titulo valor o mejor decir de la obligacion principal
incorporada en el titulo valor lo cual ha llevado a la existencia de dos escuelas o
teorias. Se encuentra la tesis de la creacion, la cual sostiene que el titulo valor
nace cuando se cumplan los requisitos generales y especiales del respectivo titulo
valor (art 621 del C de Co.) incluyendo asi la firma del creador.

De conformidad con esta tesis el titulo valor no requiere circular, pues desde el
momento de la creacidon se considera ya titulo valor. Por su parte, la tesis de la
Emision establece que el titulo valor no soélo requiere el cumplimiento de los
requisitos generales y especificos, sino ademas para que cobre vida requiere el
complemento de la entrega a una persona distinta del creador de conformidad con
la ley de circulacion con la intencibn de hacerlo negociable. La teoria de la
creacion fue adoptada por el Proyecto Intal en su articulo séptimo que expresa
“toda obligacién cambiaria deriva de una firma puesta en el titulo valor”. El Cédigo
de Comercio en el articulo 625 agrego lo siguiente: “toda obligacion cambiaria
deriva de una firma puesta en el titulo valor y de su entrega con la intencién de
hacerlo negociable conforme a la ley de circulacion”. El motivo que tuvo la
comision redactora era de continuar con la teoria que venia desde la ley 46 de
1923. Incluso de esta posicion surgié la excepcion cambiaria contenida en el
articulo 784 numeral 11 del C. de Co. En tal sentido han surgido varias posiciones,
algunos sostienen que frente al nacimiento del titulo valor aplica la teoria de la
creacion y frente a la obligacion cambiaria la teoria de la emision. Otros que en
razén del alcance del articulo 625 se aplica la teoria de la emisién exclusivamente.

Ahora bien, existen otros actos posteriores a la creacion del titulo valor que
generan efectos cambiarios como la aceptacion de la letra de cambio en la cual el
girado se torna obligado cambiario, el aval en el cual el avalista se obliga en
iguales términos que el avalado, y en los titulos valores a la orden o nominativos el
endoso de un titulo valor salvo que sea sin responsabilidad.

1.8.2 Obligados Cambiarios. EI término obligado cambiario hace referencia a
guienes se encuentran en la obligacion de dar cumplimiento al derecho
incorporado. Conforme el articulo 625 del C. de Co. se considera que una persona
es obligado cambiario cuando pone su firma en el titulo valor o en documento que
hace parte de este y efectien la entrega del titulo con la intencién de hacerlo
negociable conforme la ley de circulacion. Asi las cosas, la responsabilidad del
obligado dependera de su ubicacion en el titulo valor representada obviamente por
su firma. Conforme lo dispuesto en el articulo 781 del C. de Co. se pueden
identificar dos clases de obligados, el directo que corresponde al aceptante de una
orden, el otorgante de una promesa Yy sus avalistas quienes se comprometen al
pago de forma directa y principal, y el indirecto o también denominado de regreso,
gue se representa en cualquier otro obligado. El efecto principal de esta distinciéon
conlleva a que si bien es cierto que el tenedor puede exigir el pago tanto a los
obligados directos o indirectos, el obligado indirecto que cancela tiene accién
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cambiaria con los obligados anteriores a este. En tal sentido, el titulo valor sélo se
descarga cuando es pagado por el obligado directo, salvo cuando esta haya sido
un firmante de favor situacién en la cual tiene accibn cambiaria contra el
favorecido. Existen otros efectos representados en el tratamiento de la caducidad
y prescripcion. La obligacion de la parte directa nunca caduca, en cambio, frente al
obligado indirecto se presenta el fendmeno de la caducidad cuando no se cumplen
con los comportamientos previstos en el articulo 787 del C. de Co., es decir, que
no se presente oportunamente el titulo para su pago, el no presentarlo
oportunamente para su aceptacion cuando asi se requiera, y no protestar el titulo
cuando asi se haya establecido. De otro lado, existen también diferencias en los
términos de prescripcion y momentos de su computacion.

1.8.3 El Endoso. EIl Cdodigo de Comercio no define que se entiende por endoso,
pero lo consagra a partir del articulo 652 al 667 como el medio a traves del cual
circulan los titulos valores a la orden y nominativos. Sin embargo, podemos
definir el endoso como una manifestacion unilateral de caracter incondicional y
accesoria que efectia una parte denominada endosante quién es tenedor de un
titulo valor a la orden o nominativo a través de la cual transfiere mediante la
entrega el derecho incorporado a un nuevo tenedor denominado endosatario que
recibe un derecho literal y autbnomo. Este acto tiene como finalidad legitimar a su
tenedor transfiriendo el derecho, y garantizando su existencia. Asi las cosas, el
endosante se torna en obligado cambiario salvo, que establezca de forma expresa
gue endosa el titulo sin responsabilidad, liberandose asi de su obligacién
cambiaria. Para que el endoso tenga fuerza legitimadora debe cumplir diversos
requisitos®®, so pena de ser considerado una simple cesién de créditos.

El endoso puede clasificarse de diversas formas: a) segun el derecho que se
transfiere puede ser en propiedad, en procuracion, en garantia, en administracion,
b) segun el contenido puede ser completo, especial, incompleto o en blanco, c)
segun quién lo efectie puede ser en nombre propio o en nombre de otro. Existen
otros tipos de endoso: endoso judicial, endoso sin responsabilidad, endoso entre
bancos, endoso por recibo, endoso en retorno, etc.

% Son requisitos del endoso: la ubicacién del endascel titulo o en hoja adherida a este, firma del
endosante, fecha del endoso, sino se incorporaansupletiva articulo 660 inciso primero presume lgue
fecha de endoso corresponde a la fecha de en€atificacion del Endoso sino se presume que sélefen
propiedad (articulo 628). Nombre del Endosatario: d$ un elemento esencial, se torna en un Endoso en
Blanco. Debe ser total, incondicionalidad y no etido a Plazo: Art 654 Puro y simple. La locucéhoso

no es un requisito esencial, por lo tanto lo inguae es que se cumplan los requisitos de tiemfoonya
para que produzca los efectos del Endoso. Ertaide puede utilizarse la expresion Cesién — penduce

los efectos del endoso si se cumplen los elemelgiosismo. Entrega del Titulo Valor — Sin la entrem se
perfecciona el endoso. La Transferencia an6maldees por fuera de la ley de circulacion conlleva e
rompimiento del rigor cambiario. Art 652 nos habk en caso que se presente en un TV a la orden se |
pueden proponer las excepciones que se teniamaoceinendosante. Asi mismo debe efectuarse antes de
vencimiento del titulo valor, pues el endoso paéstgroduce efectos de cesion CODIGO DE COMERCIO.
Articulo 660. Bogoté: Legis, 2008.
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1.8.4 El Aval. Al igual que en el endoso, el Codigo de Comercio no define que se
entiende por aval, simplemente en el articulo 633 del C. de Co. establece su
funcion. El aval consiste en la manifestacion unilateral de una persona
denominada avalista mediante la cual se obliga a garantizar de forma autdbnoma y
personal la cancelacion parcial o total de la obligacidon incorporada en el titulo valor
a favor del avalista que corresponde a uno, varios o todas las partes obligadas en
el titulo valor. En consecuencia, mediante el aval, el avalista esta expresando su
voluntad de obligarse cambiariamente al pago de la obligacion incorporada en el
titulo valor, es decir se obliga en los mismos términos que su avalado, previo
cumplimiento de los requisitos de ley'.

Dependiendo de quién o quienes sean los avalados puede conllevar a que el
avalista sea obligado directo o de regreso y deba efectuar la cancelacion del titulo,
es decir, si avala a la parte obligada directa o avala a todas las partes del titulo
valor es un obligado directo, pero si avala a una parte obligada de regreso, su
calidad ser& a la vez de obligado de regreso, en tal sentido en caso de efectuar el
pago de la obligacion cambiaria tendra accion de cobro contra su avalado o
avalados.

1.9 PROCEDIMIENTOS CAMBIARIOS Y EXTRACAMBIARIOS

Dentro del Capitulo Sexto del Titulo Tercero del Libro Tercero del Cddigo de
Comercio el legislador consagré bajo el titulo “Procedimientos” algunas acciones
derivadas de los titulos valores. Dentro de este titulo se encuentra la Accion
Cambiaria (articulos 780 al 793 del C. de Co.), Accion de Cobro del Bono de
Prenda (articulos 794 al 801 del C. de Co.), Accion de Reposicidén, Cancelacion y
Reivindicacion de los titulos valores (articulo 802 al 820 del C. de Co.). A estas
acciones se les ha denominado genéricamente como procedimientos cambiarios,
al estar previstos de forma expresa por el ordenador. Sin embargo, adicionales a
las mencionadas existen otras acciones que se surgen con ocasion de los titulos
valores pero que al no estar consagradas en el capitulo sexto se pregunta si estas
tienen la calidad de procedimientos cambiarios o constituyen procedimientos
extracambiarios.

1.9.1 Accion Cambiaria. Esta accion es la mas comin en materia de titulos
valores en razén a que tiene como finalidad el reclamo del pago del derecho

" Son requisitos del Aval: Ubicacion del aval (AB46C. de Co.) en el titulo, en Hoja Adherida alltito en
Escrito Separado identificando el titulo que selAvindicacion del Avalado, Articulo 637 establepee si
no se expresa se entiende que son todas las phligasdas. El valor, pero si no se expresa elicid 635
determina que si no se expresa se entiende querda totalidad. La Firma del Avalista y Expresigar
Escrito que Avala “por Aval’ o equivalente: Sin leango este requisito de expresion es subsanadel por
Articulo 634 inc 2 que establece que si una firmaleTitulo Valor no pueda darse un significaddes®lra
como firma de avalista. En tal sentido la utilifacte la expresion no es necesaria. La Entregaitlsd (art
624).
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incorporado, lo cual puede llevarse a cabo por via extrajudicial o via judicial. La
misma puede clasificarse en directa cuando se ejercita contra el obligado directo,
o de regreso cuando se ejercita contra el obligado de regreso. A su vez, el
legislador establecié cuando podia ejercerse (articulo 780 C. de Co.), que se
puede solicitar o pretender (articulo 783 C. de Co.), contra quién se puede
adelantar (articulo 785 C. de Co.), cuales constituyen las Unicas excepciones que
puede proponer el obligado frente al cobro (articulo 784 C. de Co.) y los términos
de prescripcion y caducidad de estas acciones (articulo 787 al 792 C. de Co.).

1.9.2 Accién de Cobro del Bono de Prenda.  Como se expres6 anteriormente’, al
vencimiento del Bono de Prenda su tenedor se debe acercar al almacén general
de deposito con el fin de verificar que el tenedor del certificado de depdsito haya
entregado al almacén la suma de dinero consagrada en el bono de prenda, lo cual
se denomina provision. En caso tal de que no se haya efectuado de forma
oportuna la provision, el tenedor del bono de prenda podr& solicitar al almaceén la
venta en subasta de las mercancias o bienes depositados, procedimiento que se
encuentra regulado en el capitulo sexto, para asi obtener el pago del valor
expresado en el titulo valor.

1.9.3 Accion de Reposicion, Cancelacion y Reivindic  acién de los Titulos
Valores. Bajo este titulo se encuentran tres tipos de acciones. Por un lado se
encuentra la accion de reposicion que tiene por finalidad reemplazar un titulo que
se encuentra deteriorado. La accion de cancelacion y reposicion se presenta
cuando un titulo a la orden o nominativo se extravio, o fue hurtado, robado o se
presentd la destrucciéon total del mismo, y tiene como finalidad que se cancele
dicho titulo y se efectle su reposicion. Por dltimo se encuentra la accion de
reivindicacion la cual se presenta cuando el titulo ha sido hurtado, extraviado o su
tenedor ha sido desposeido de él ilegitimamente, y tiene como finalidad de que
este vuelva a las manos de su legitimo tenedor.

1.9.4 Accion de Entrega del Titulo Valor Pagado.  El articulo 624 del C. de Co.
establece que cuando el titulo sea pagado su tenedor deberé entregarlo a quién
efectle su cancelacion. Como podemos observar, es una Accion derivada de los
titulos valores que se ejerce contra el beneficiario del pago y su tramite debera
adelantarse a través de un proceso ordinario.

1.9.5 Accidon de Enriquecimiento sin Causa de tipo C  ambiario. La accion de
enriguecimiento sin causa de tipo cambiario se encuentra consagrada a partir de
lo dispuesto en el articulo 882 inciso tercero del C. de Co.*®

" Véase Titulo 1.7.8 “Certificado de Depésito y BatewPrenda”

85 (...) Si el acreedor deja caducar o prescribir strirmento, la obligacién originaria o fundamentl s
extinguira asi mismo; no obstante tendra acciotraauien se haya enriquecido sin causa a consaieugde
la caducidad o prescripciéon. Esta accion preséribim un afio. CODIGO DE COMERCIO. Articulo 882.
Bogota: Legis, 2008.
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Cabe aclarar que el articulo 831 del C. de Co. °® consagra la accién de

enriguecimiento sin causa aplicable a los negocios juridicos en general, la cual de
conformidad con distintas jurisprudencias ®’ se ha establecido que para la
existencia de esta figura se requiere el cumplimiento de cinco requisitos a saber:
a) que se presente un enriquecimiento, b) que se presente un empobrecimiento
correlativo, ¢) que el enriquecimiento carezca de causa juridica, 4) que quien
ejerza la accion carezca de otra accion y 5) que al momento de la accion judicial
subsista dicho enriquecimiento. Ahora bien, el articulo 882 del C. de Co.
establece que al prescribir o caducar la acciéon cambiaria derivada del titulo,
prescribe o caduca a su vez la accion causal. No obstante lo anterior, se permite
el ejercicio de una accion de enriquecimiento sin causa que tiene un término de
prescripcion de un afio contra quien se enriquecio. Cabe aclarar que esta accion
cambiaria es difiere de la accion aplicable a los negocios juridicos, esto se debe a
gue el legislador establecié que no obstante existir un enriqguecimiento derivado de
una causa legal como es la prescripcion o la caducidad del titulo valor, no obstante
se permite al tenedor del titulo el ejercicio de esta accion. De otro lado, esta
disposicion se limita para los titulos de contenido crediticio, por lo tanto,
consideramos que es posible aplicar el articulo 831 del C. de Co. para titulos de
contenido corporativo o representativo de mercancias.

1.9.6 Accion Causal. Recordemos que todos los titulos valores en su origen como
en su circulacion devienen de un negocio causal o relacién subyacente. Asi las
cosas, cuando el tenedor del titulo pretenda iniciar un accion contra quién es
obligado cambiario pero a su vez fue parte dentro de la relaciébn causal, este
puede acudir dependiendo de las pretensiones al ejercicio de la accién cambiaria
(la cual es una accién de cobro) o la inherente al negocio juridico, para buscar la
resolucion del contrato, la indemnizacion de perjuicios, entre tantas otras.

1.9.7 Accion Sancionatoria en el Cheque. Para el cheque el legislador
establecio unas sanciones especiales aplicables a esta especie de titulo valor. Asi
las cosas, se establece que si el librado se niega a pagar sin justa causa un
cheque se le sancionara con el veinte por ciento del importe o del saldo disponible
gue tenia la cuenta bancaria del librador, asi mismo le permite al tenedor iniciar
accién de cobro por los perjuicios que se le lleguen a ocasionar®. Igualmente el
librador de un cheque presentado a tiempo y no pagado por culpa de este, le
pagara al tenedor a titulo de sancioén el veinte por ciento del importe, asi mismo le

% Nadie podréa enriquecerse sin justa causa a expetesatro. CODIGO DE COMERCIO. Articulo 831.
Bogota: Legis, 2008.

%" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Ci8#éntencia del 7 de junio de 2002. Exp. 7360.
M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno. Bogota: El au®02.

® Cuando sin causa justa se niegue el librado arpagaheque o no haga el ofrecimiento de pago garci
prevenido en los articulos anteriores, pagardeddior, a titulo de sancién, una suma equivaldri?@% del
importe del cheque o del saldo disponible, sinyieg de que dicho librador persiga por las viasieoes la
indemnizacién de los dafios que se le ocasionen.IGOIE COMERCIO. Articulo 722. Bogota: Legis,
2008.
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concede al tenedor el ejercicio de una accion indemnizatoria por los perjuicios
causados®. Dicha sancién se incrementa al veinticinco por ciento en el caso de
los cheque de viajero™.

1.9.8 Accion Indemnizatoria de Perjuicios.  Adicional a los casos analizados en
el titulo anterior, la accidén indemnizatoria se encuentra también consagrada en el
articulo 707 del C. de Co. establece que el tenedor de un titulo que no haya sido
aceptado o se hubiere presentado un rechazo de pago por parte del obligado
directo, debera dar aviso dentro de los cinco dias calendario siguientes a todos los
signatarios cuya direccion conste en el documento. En caso de no dar
cumplimiento a esta obligacion los obligados podran iniciar una accion de dafos y
perjuicios contra el tenedor por los perjuicios causados en razén a su falta de
diligencia.

1.9.9 Accién de Cobro contra el Firmante Parigrado. Cabe recordar que se
presenta una firma parigrado cuando dos o mas personas suscriben el titulo valor
en un mismo grado. A partir del articulo 632 del C. de Co. estos firmantes se
entienden solidariamente responsables del pago del titulo valor, por lo tanto, en
caso de que uno de estos cancele el valor de importe, bien tendrd accion
cambiaria contra el obligado directo o los de regreso anteriores a este, pero frente
a sus firmantes en el mismo grado carece de accidén cambiaria y tendra que acudir
a un cobro por via causal.

1.9.10 Otras Acciones. A su vez, se considera que pueden existir otras acciones
como seria una accién por abuso del derecho, la cual se presentaria en caso de
un obligado directo o de regreso se niega a efectuar el cumplimiento de su
obligacion con la Unica intencion de causarle un dafio y/o perjudicar al tenedor.
De otro lado, existen las acciones penales pertinentes a cada tipo penal, entre
tantas, se pueden presentar los delitos de estafa, falsedad en documento privado,
emision y transferencia ilegal de cheque, entre otras.

1.10 FUNCIONES E IMPORTANCIA DEL DOCUMENTO DENTRO DE LA
INSTITUCION DE LOS TITULOS VALORES

Como se ha expresado anteriormente, el requisito del documento como elemento
para la constitucién de un titulo valor no es una simple ocurrencia del legislador
colombiano, por el contrario, es una exigencia de la naturaleza misma de esta
institucion. Es asi como vemos dentro de la regulaciéon general de los titulos

% El librador de un cheque presentado en tiempo yagado por su culpa abonara al tenedor, comodsanci
el 20% del importe del cheque, sin perjuicio de glieho tenedor persiga por las vias comunes la
indemnizacion de los dafios que le ocasione. CODDG&E OMERCIO. Articulo 731. Bogotéa: Legis, 2008.

0 La falta de pago del cheque de viajero dara aawadmbiaria al tenedor para exigir, ademas de sorip

el pago del 25% del valor del cheque a titulo dei$a y a la indemnizacion de dafios y perjuicios padra
intentar por las vias comunes. CODIGO DE COMER®@iculo 749. Bogota: Legis, 2008.
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valores como el documento es considerado de forma repetida por los distintos
aspectos que se desprenden de este bien mercantil. Asi las cosas, la doctrina ha
sido repetida en desplegar las tres funciones esenciales del documento dentro de
esta institucion.

La primera de ellas hace referencia a su funcién constitutiva’’. Este aspecto se ve
representado en la necesidad de que el derecho se inserte en el documento, el
cual se denomina como incorporacion. Al incorporarse el derecho en el
documento, y luego del cumplimiento de una serie de requisitos generales y
especiales, es posible predicar la existencia del titulo valor. En tal suerte que no
sera posible exigir el derecho sin la exhibicion del documento, siendo asi mas
importante elemento documental que el propio derecho.

De otro lado encontramos la funcién dispositiva’, la cual hace referencia a la
facultad que tiene el tenedor para efectuar la enajenacion del bien. Por lo tanto,
para efectos de producir efectos cambiarios una enajenacion o transferencia del
titulo valor este debe llevarse a cabo a través de las formas de circulacion”™
establecidas para estos instrumentos, siendo necesario para resguardar las
propiedades cambiarias en todo momento la entrega del documento para el
perfeccionamiento de la enajenacion o transferencia del derecho.

Cumple igualmente una funcion probatoria a partir de lo expuesto en el articulo
624 del C. de Co. donde se establece que para la exigencia del derecho
incorporado en el titulo valor se requiere la exhibicién del documento, asi como,
encontrarse legitimado a partir del contenido y literalidad del titulo valor, donde
cabe expresar que el obligado cambiario podra determinar si quién es tenedor del
documento puede exigir el derecho incorporado, para lo cual el obligado cambiario
deberé verificar estos aspectos en el documento mismo.

Asi las cosas, como bien se desprende a lo largo de la teoria general de los titulos
valores es clara la importancia que tiene el documento no como un simple
requisito de forma, sino por el contrario como un elemento que incide en la
naturaleza misma de esta institucion. Por lo tanto, este elemento goza de una
serie de funciones demarcadas y ligadas en su totalidad a los fines mismos de
estos bienes mercantiles, e incluso llega a ser de tal magnitud que en ningun
momento se podra referirse a un titulo valor sin que exista un documento que lo
represente.

" Segun el diccionario de la Real Academia de laguarEspafiola se entiende por Constitutivo: “Quendor
parte esencial o fundamental de algo y lo distingeelos demas”. REAL ACADEMIA ESPANOLA.
Constitutivo. [En linea] Espafa: El autor, 2010. isgonible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUgEMA=constitutiva> [consulta: Feb. 2010].

" La locucion dispositiva deviene de disponer qugiseel diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola se entiende: “Ejercitar en algo facultaftedominio, enajenarlo o gravarlo, en vez de asena la
posesion y disfrute. Testar acerca de ello”.

"~ Véase Titulo 1.6.3. Segun la forma de circulacion.
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2. EL DOCUMENTO ELECTRONICO

Luego de elucidar la teoria general de los titulos valores, estudiaremos
brevemente la figura del documento electronico para asi posteriormente en este
estudio determinar la incidencia que tiene esta en los titulos valores. EIl llamado
documento electronico adquiere importancia cada vez mas en razon a que este es
un medio utilizado de forma mundial para agilizar la comunicacion, permitiendo
mayor celeridad en sus operaciones. Asi las cosas, analizaremos de forma
general en qué consiste, si constituye un documento, importancia y su regulacion.

2.1 CONCEPTO Y FUNCION DEL DOCUMENTO ELECTRONICO

El término documento electronico, o también documento digital o informatico
carece de una definicibn homogénea, sin embargo, podemos acudir a distintos
significados que se le han dado a esta locucién. La Enciclopedia Wikipedia’®
establece por documento electrénico “un documento cuyo soporte material es
algun tipo de dispositivo electronico y en el que el contenido estd codificado
mediante algun tipo de cddigo digital que puede ser leido o reproducido mediante
el auxilio de detectores de magnetizacién”. Por su parte, segun el Consejo
Internacional de Archivos™ en su estudio nimero dos lo define como “el documento

susceptible de ser manipulado, transmitido o procesado por un ordenador”’®,

Por su parte la Organizacién de Estados Americanos (OEA) dentro de ley modelo
denominada Normas Interamericanas Uniformes Sobre Documentos y Firmas
Electronicas  adoptada en plenaria del ocho de Febrero de 2002 define el
documento electronico asi: “documento generado, enviado, comunicado,
procesado, recibido, almacenado o visualizado por medios electronicos o por
cualquier otro medio que no dependa del soporte de papel”.

Por lo tanto, ante la existencia de diversas definiciones consideramos que primero
es necesario identificar en qué consiste el documento electronico para luego
determinar cuél puede ser su adecuado significado.

2 WIKIPEDIA. Documento electrénico. [En linea] s.p.i  <Disponible en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Documento_electronicfwensulta: Feb. 2010].

" El Consejo Internacional de Archivos o InternagioBouncil on Archives (CIA) es una organizaciéon no
gubernamental creada en 1948 para promover la ofe, la investigacion y el desarrollo internaeites
en todos los campos relacionados con los archiliesie su sede en Paris en el edificio de los Aoshiv
nacionales de Francia

3 INTERNATIONAL COUNCIL ON ARCHIVES. Resource ceniréEn linea] s.p.i. <Disponible en:
http://www.ica.org/en/downloads?page=0%2CO0&filtedl@A+STUDY+> [consulta: Feb. 2010].

" Documento Numero CIDIP/RES. 6/02 CE00222

55



Este tipo de instrumento goza de caracteristicas como estar escrito en un lenguaje
binario *, estar almacenado o tener la posibilidad de ser almacenado en un
soporte informatico, magnético u 6ptico, y por ultimo, ese documento almacenado
en lenguaje binario debe poder ser transformado en un lenguaje comprensible por
el ser humano. Por lo tanto, la produccion del documento electrénico se da en tres
etapas. Una primera etapa denominada creacion y consiste, en la traduccion por
parte de la computadora de la informacién contenida en lenguaje humano al
lenguaje binario. Esta traduccion puede darse simultdneamente con la elaboracion
del documento cuando se utilizan los medios informéaticos” o de forma posterior
cuando ya existe el documento pero en un formato no electrénico” el cual se
digitaliza y hace que el mismo se torne en el lenguaje de las computadoras.

Luego se da la etapa de almacenamiento e implica el archivo de ese documento
en un disco duro, disco compacto, memorias usbh, es decir, a través de un medio
informatico sea magnético u optico. Cabe resaltar que durante esta etapa el
documento se encuentra en un lenguaje no comprendido por el ser humano, salvo
gue se efectie su traduccion. Por ultimo, se encuentra la etapa de lectura o
recuperacion del documento y consiste en el acto por el cual el documento
archivado es traducido del lenguaje binario al lenguaje del ser humano a través del
mismo sistema utilizado o uno equivalente, y el usuario del sistema pueda efectuar
su impresién a un formato no electrénico o continuar su uso a través del formato
electrénico, repitiendo este ciclo. La importancia de esta etapa se encuentra en
gue finalmente es aquella que determina la integridad de los datos incorporados
durante la etapa inicial.

Ahora bien, entonces para definir el documento electrénico primero es necesario
expresar que es mas ajustado utilizar la expresion de documento informético. Lo
anterior guarda fundamento en que al utilizar la expresion “electrénico” solo se
haria mencién aquellos documentos que pueden ser almacenado en un medio
magnético, pero al utilizarse la expresion “informético” comprende tanto los medios
magnéticos como épticos .

Habiendo efectuado esta aclaracion podemos utilizar la definicion expuesta por
Diego Simé Sevilla que expresa lo siguiente haciendo relacion a los documentos

" El sistema binario, en matematicas e informatsayn sistema de numeracion en el que los nimeros s
representan utilizando solamente las cifras carao/(0 y 1). Es el que se utiliza en las computagigoues
trabajan internamente con dos niveles de voltaje |pque su sistema de numeracién natural estdnsa
binario (encendido 1, apagado 0). WIKIPEDIA. Sisterhinario. [En linea] s.p.i. <Disponible en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Sistema_binario> [coita: Feb. 2010].

" Es el caso de documentos elaborados medianteoetieipprogramas como Word, Excell, Powerpoint,
fotografias digitales, entre otros.

" Es el caso de documentos manuscritos, copiaties téotografias impresas, entre otros.

™ Si bien el término técnico es Documento Infornajties mas comun la utilizacién del término documen
electrénico, por lo tanto, a lo largo de este astedntinuaremos utilizando esta nocidn, pero $aracue
cuando se efectle la expresion “Documento Eleatodiacemos referencia a “Documento Informatico”.
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informaticos: “son aquellos que estan escritos en lenguaje binario en un soporte
adecuado para ser leido por un computador (magnético u optico generalmente),
por medio del cual son traducidos a lenguaje natural y asi son hechos
comprensibles””®. Todas las cualidades antes expuestas, asi como la definicion
de documento electrénico, se encuentran basadas en la utilizacion de un elemento
denominado aplicaciones automatizadas que se define asi: “programa informético
gue permite a un usuario utilizar una computadora con un fin especifico. Las
aplicaciones son parte del software de una computadora, y suelen ejecutarse
sobre el sistema operativo. Una aplicacion de software suele tener un Unico
objetivo: navegar en la web, revisar correo, explorar el disco duro, editar textos,
jugar (un juego es un tipo de aplicacion), etc. Una aplicacién que posee multiples
programas se considera un paquete. Son ejemplos de aplicaciones Internet
Explorer, Outlook, Word, Excel, WinAmp, etc.”’®. Por lo tanto, como se puede
observar el Documento Electronico se encuentra ligado en su esencia a la
tecnologia computacional.

La tecnologia computacional desde su introduccion en el afio 1950 ha tenido una
acelerada evolucion que ha llevado a que hoy en dia a través de las computadoras
personales estos sistemas puedan ser accedidos por una gran cantidad de
poblacién mundial”. Incluso, referente a la aplicacion denominada internet, la cual
tiene soporte en la computacion, se estima que en el afio 2006 tuvo
aproximadamente 1100 millones de usuarios y se estima que para el afio 2012
pueda incrementarse en 2000 millones de usuarios’®. Hoy en dia es evidente la
gran aplicacion que tiene la tecnologia computacional en nuestra vida cotidiana, al
igual que en toda clase de segmentos, tal es el caso de la agricultura, la salud, el
entretenimiento, el transporte, la comunicacién, y muchos otros, pero el que mas
nos interesa para este estudio es el comercial.

S PINOCHET OLAVE, Op. Cit., p. 388.

® ALEGSA. Diccionario de informéatica. [En linea] Amgtina: El autor, 2010. <Disponible en:
http://www.alegsa.com.ar/Dic/aplicacion.php> [cditesuMar. 2010].

"PC, personal computer, ordenador personal. Tipmodgutadoras compatibles con las especificacidaes
IBM. Una PC suele ser de tamafio medio, baratanysiizadas a nivel hogarefio y en empresas peguefia
Suelen estar equipados para cumplir tareas comegaaen internet, hacer documentos, ver videogagje
escuchar masica, etc. Las PC pueden ser de nsmgétiles. La mayoria de las PC utilizan una degtira

de soporte fisico compatible con el PC de IBM, dsaprocesadores compatibles con x86 realizados por
Intel, AMD o Cyrix. Se estima que para fines de&dtabra 1.000 millones de PCs funcionando en eldmu

y 2.000 millones para 2015. ALEGSA. Computadoraspeal. [En linea] Argentina: El autor, 2010.
<Disponible en: http://www.alegsa.com.ar/Dic/apticen.php> [consulta: Mar. 2010].

"8 Internet es un conjunto descentralizado de redethunicacion interconectadas que utilizan lalfarde
protocolos TCP/IP, garantizando que las redesaBdieterogéneas que la componen funcionen com@dna
I6gica Unica, de alcance mundial. (...)El nimero sieanios aumenta de forma continua. En 2006 se &sim
el nimero de internautas en 1.100 millones. Pa2@Hb se estima que el nUmero ascendera a 2.0@hesil
(...). WIKIPEDIA. Internet. [En linea] s.p.i. <Dispite en:_http://es.wikipedia.org/wiki/Internet> [asulta:
Mar. 2010].
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En el comercio del mundo moderno los computadores y sus distintas aplicaciones
gozan de una especial importancia como medio de comunicacién, de intercambio
de bienes y servicios, de realizacion de operaciones financieras, entre otras.
Dentro de sus usos se encuentra el comercio electronico o e-commerce (electronic
commerce en inglés), el cual consiste en la compra y venta de productos o de
servicios a través de medios electronicos, tales como internet y otras redes
informaticas compuestas de conjunto de equipos (computadoras y/o dispositivos)
conectados por medio de cables, sefales, ondas o cualquier otro método de
transporte de datos, que comparten informacion (archivos), recursos (CD-ROM,
impresoras, etc.), servicios (acceso a internet, e-mail, chat, juegos), etc’”®. Otro
uso que se da a esta tecnologia desde el punto de vista mercantil se encuentra
representando en el intercambio electronico de datos en inglés “Electronic Data
Interchange - EDI” el cual se desarrolla a través de la aplicacion de internet y
permite la transmision de informacion entre empresas relacionada con érdenes de
compra, avisos de despacho, reporte de ventas e inventario, catadlogos de precios,
entre otros aspectos. Igualmente, podemos recalcar el uso del correo electronico
como un medio para la gestion de negociaciones mercantiles, sin embargo, se
resalta a su vez que este medio también tiene usos no mercantiles.

En consecuencia, teniendo en cuenta los distintos usos de la computacion es cada
vez comun la utilizacion de los documentos electronicos para la ejecucion de
actividades del mundo moderno, incluyendo asi, las operaciones mercantiles.

2.2 EL DOCUMENTO COMUN Y EL DOCUMENTO ELECTRONICO

Anteriormente habiamos definido que se entiende por documento’, ahora con el fin
de brindar mayor claridad efectuaremos una breve comparacién entre el
documento comun y el documento electrénico” para establecer sus diferencias y
semejanzas.

Basicamente, podemos expresar que el documento comun es aquel que para su
lectura no es necesaria la utilizacion de la tecnologia computacional al encontrarse
en un lenguaje comprensible para el ser humano. En contra posiciéon se encuentra
el documento electronico que para su lectura se exige la computacion como medio
de traduccién al lenguaje del ser humano. En la actualidad podemos considerar
gue gran parte de los documentos del comun, con excepcion de los manuscritos
en su origen fueron electrénicos. Tal es el caso, de un documento elaborado en un
computador y posteriormente impreso.

& WIKIPEDIA. Comercio electrénico. [En linea] s.p.i. <Disponible en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Comercio_electr%C3%B&w [consulta: Mar. 2010].

" Véase acéapite 1.3.2. El Documento — Bien Mercantil

™ Véase nota al pie niamero 130.
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El documento comun goza de un representacion material es decir se encuentre en
un medio fisico apreciable bajo el sentido del tacto. Por su parte el documento
electronico se encuentra de forma inmaterial e inapreciable bajo el sentido del
tacto, pues este se encuentra almacenado en un medio informético sea el disco
duro de un computador, disco compacto, memorias usb, entre otros, que si gozan
de una representaciéon material, pero obviamente no es el documento mismo.

Es posible que en el documento electronico la aplicacion automatizada para la
creacion sea distinta de la aplicacion utilizada para la recuperacion del documento,
implicando una separacion entre el medio en que se registré originalmente y el
medio posteriormente utilizado. El documento comuln esta situacion no se
presenta ya que ese soporte donde esta plasmado el lenguaje es unico. Cabe
expresar que esta situacion que se presenta en el documento electrénico obedece
en los avances tecnologicos de las aplicaciones, lo cual puede generar a que se
afecte la autenticidad entre el documento creado y el documento recuperado.

De otro lado podemos visualizar que tanto el documento comun como el
electronico tienen la capacidad de representar un hecho, una manifestacién o una
declaracién, aun cuando la forma de llevarlo a cabo sea distinta. A saber, en el
documento comun se lleva a cabo de forma manuscrita o a través de medios que
no impliquen la utilizacion de la computacion ya que al ser utilizado dicho
instrumento se torna electronico.

Anteriormente se establecié como diferencia entre estas dos figuras el aspecto de
la materializacién, sin embargo, cabe explicar que el documento electrénico dentro
de la etapa de lectura o recuperacion puede llegar a adquirir una representacion
fisica.

En tal sentido podemos concluir que existen diferencias notorias desde el punto de
vista del lenguaje utilizado, desde el punto de vista de la materialidad y en la
representacion entre el documento comun y el documento electronico, sin
embargo, no podemos desconocer que el documento electrénico tiene la misma
capacidad del documento comun para efectuar la representacion de las
declaraciones o manifestaciones de su creador.

2.3 REGULACION DEL DOCUMENTO ELECTRONICO

Luego de elucidar el significado e importancia del documento electronico
revisaremos algunos aspectos relacionados con su regulacion a nivel de
organismos supranacionales, de derecho comparado y luego en Colombia.

2.3.1 Comisién de las Naciones Unidas para el Derec ho Internacional - Ley

Modelo de Comercio Electronico. La Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Internacional “CNUDMI” sigla en inglés “UNCITRAL” fue creada en el afio
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1996 por la Asamblea General de las Naciones Unidas y tiene como finalidad
promover la armonizacion y unificacion del derecho mercantil internacional.

En el afio 1990 mediante una comision de trabajo elegida por las Naciones Unidas
se inicié con el estudio de una propuesta para la implementacion mundial del
conocimiento de embarque internacional de tipo electronico a través de un
intercambio electronico de datos (EDI), esto se debi6 a que en razén a la falta de
uniformidad legislativa se permitia que esta especie de titulo solo pudiera ser
negociado en el pais de emision pero que no guardaba suficiente confiabilidad
para ser negociado en el pais donde fuere entregada la carga, entre otras
situaciones. Sin embargo, durante el estudio del proyecto se tomo la decision de
ampliar su aplicacion a la transmision de mensajes electronicos comerciales,
adquiriendo asi la denominacién “Ley Modelo de Comercio Electronico”. Cabe
resaltar que en su redaccion participaron representantes de cincuenta naciones, al
igual que diez representantes de distintas organizaciones. Asi las cosas, durante
la 852 reunion de la Asamblea Plenaria de las Naciones Unidas celebrada el dia
16 de diciembre de 1996 se profirio la Resolucion 51/162 mediante la cual se
expidio el mencionado modelo de ley.

Bésicamente el modelo dentro de sus consideraciones reconoce el correo
electrénico y el intercambio de datos como medios de comunicacion e
instrumentos para la negociacion de operaciones comerciales. Sin embargo, trae a
colacion la posible existencia al interior de cada pais de normatividades que
puedan afectar la validez y eficacia juridica de esta informacion que carece de un
soporte en papel, asi como, la posible existencia de un régimen juridico
inadecuado o anticuado que no permite la debida aplicaciéon de los nuevos
instrumentos de comunicacion, entre estos, la fijacion de la necesidad de
presentar documentos originales, manuscritos o firmados. Asi las cosas, se
expresa como propésito de la norma el siguiente: “La finalidad de la Ley Modelo es
la de ofrecer al legislador nacional un conjunto de reglas aceptables en el &mbito
internacional que le permitan eliminar algunos de esos obstaculos juridicos con
miras a crear un marco juridico que permita un desarrollo mas seguro de las vias

electrénicas de negociacién designadas por el nombre de comercio electrénico”.

Con base en lo propuesto por parte de la comision redactora, en la asamblea se
aprobd que la ley modelo estuviera acompafiada de una guia que incorporara los
antecedentes y explicaciones de la regulacion expresada en la Ley para asi
permitir que los Estados tuvieran un mecanismo que brindara eficacia en la
implementacion del marco normativo a la cual se le denominé “Guia para la
Incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo CNUDMI sobre Comercio
Electronico”.

8 NACIONES UNIDAS. Guia para la Incorporacién al efgho interno de la Ley Modelo CNUDMI sobre
Comercio Electrénico. s.I.: El autor, 1998. p. 16.
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La Ley Modelo contiene diecisiete articulos y se encuentra compuesta de dos
partes, la primera denominada “Comercio Electrénico en General” y se divide en
tres capitulos. El primer capitulo hace referencia a las disposiciones generales y
contiene por lo tanto, su aplicacion, definiciones, interpretacion, y la posible
modificacion de sus efectos. El capitulo segundo hace referencia a los requisitos
juridicos de los mensajes de datos, efectuando su reconocimiento juridico,
estableciendo que cuando se exija un documento escrito esta exigencia se
entiende cumplida con el mensaje de datos, la firma electronica, la necesidad de
documentos originales, la admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de
datos y su conservacion. Por ultimo, en el capitulo tercero se hace mencion a la
comunicacion de los mensajes de datos y la posibilidad de formacion, validez,
reconocimiento de los contratos por medio de mensajes de datos, la atribucién de
los mensajes de datos. La segunda parte se denomina “Comercio Electrénico en
materias especificas” y regula en el capitulo primero el transporte de mercancias,
sin embargo, en la guia se evidencia la intencion futura del legislador de incorporar
otros aspectos a medida que surja su necesidad.

Antes de revisar algunas de sus disposiciones mas destacadas, es importante
observar que el texto guia que acompafa la norma dentro de su acapite inicial
denominado “Introduccion a la Ley Modelo” hace una exposicion de ciertos
aspectos que deben ser tenidos en cuenta al momento de su estudio y aplicacion.
En primer lugar hace referencia a su objetivo el cual ya hicimos mencion. En
segundo lugar, establece que la norma se aplica a los medios de comunicacién
gue pretendan la ejecuciébn de actividades relacionadas con el comercio
electrénico. En tercer y cuarto lugar se refiere a la estructura de la norma y luego
a la necesidad de que cada estado acomparie la regulacién con un reglamento
técnico. En quinto lugar, establece el criterio de “Equivalencia Funcional” y se
considero que si bien podian existir normas al interior de cada pais que exigieran
el documento tradicional representado en el papel, la Ley Modelo no busca
eliminar por completo dicho requisito afirmando incluso que un mensaje de datos
no es equivalente a un documento de papel. Segun la Guia el criterio de
“Equivalencia Funcional” consiste en lo siguiente: “basado en un analisis de los
objetivos y funciones del requisito tradicional de la presentaciéon de un escrito
consignado sobre papel con miras a determinar la manera de satisfacer sus
objetivos y funciones con técnicas del llamado comercio electrénico.

Por ejemplo, ese documento de papel cumple funciones como las siguientes:
proporcionar un documento legible para todos; asegurar la inalterabilidad de un
documento a lo largo del tiempo; permitir la reproduccion de un documento a fin de
gue cada una de las partes disponga de un ejemplar del mismo escrito; permitir la
autenticacion de los datos consignados suscribiéndolos con una firma; y
proporcionar una forma aceptable para la presentacion de un escrito ante las
autoridades publicas y los tribunales. Cabe sefialar que, respecto de todas esas
funciones, la documentacién consignada por medios electronicos puede ofrecer un
grado de seguridad equivalente al del papel y, en la mayoria de los casos, mucha

61



mayor fiabilidad y rapidez, especialmente respecto de la determinacion del origen
y del contenido de los datos, con tal que se observen ciertos requisitos técnicos y
juridicos. Ahora bien, la adopcién de este criterio del equivalente funcional no debe
dar lugar a que se impongan normas de seguridad mas estrictas a los usuarios del
comercio electronico (con el consiguiente costo) que las aplicables a la

documentacién consignada sobre papel™’.

Luego se hace mencion a que la norma no pretende definir cuales documentos
electronicos son equivalentes a otros documentos de papel, pero si busca
establecer unos requisitos de forma del documento en papel que puedan ser
suplidos por el documento electronico que se emplee para la misma funcion y
pueda gozar de un reconocimiento legal igual al del documento de papel. Por
ultimo, establece el caracter de norma imperativa de algunas de las disposiciones
consagradas en la ley modelo, debido a que estas establecen los requisitos
minimos de aplicacion y no seria pertinente dejarlas a criterio de las partes de la
relacion. Ahora bien, las siguientes son algunas de las disposiciones contenidas
en la Ley Modelo:

El articulo primero establece las actividades comerciales como ambito de
aplicacion de la norma. Es decir, si bien se puede considerar la exclusion de su
regulacion a las actividades que se encuentren por fuera del espectro mercantil, la
intension de los desarrolladores se encontraba ligada a que en su fase de
concepcién se buscaba su regulacion en el campo comercial, sin embargo, en el
texto guia se deja a criterio del legislador de cada pais permitir su adaptacion a
actividades civiles e incluso de administracion publica.

El articulo segundo, se procede a brindar el significado de distintas locuciones,
entre estas, mensaje de datos, intercambio electronico, iniciador, destinatario,
intermediario y sistema de informacion. No obstante, si efectuamos un analisis
ligero podemos observar que de forma expresa no se menciona el documento
electronico, entonces podria pensarse de que el mismo no se encuentra regulado
por este modelo normativo, sin embargo, el texto guia refiriéndose a la
interpretacion de la definicion de mensaje de datos establece lo siguiente: “El
concepto de “mensaje de datos” no se limita a la comunicacion sino que pretende
también englobar cualquier informacion consignada sobre un soporte informético
gue no esté destinada a ser comunicada. Asi pues, el concepto de “mensaje”
incluye el de informacion meramente consignada. No obstante, nada impide que,
en los ordenamientos juridicos en que se estime necesario, se afiada una
definicion de “informacién consignada” que recoja los elementos caracteristicos
del “escrito” en el articulo 6"®?. Asi las cosas, podemos observar que a partir de la
interpretacion brindada por los redactores de la ley, el documento electronico se
encuentra representado por los mensajes de datos.

& |bid., p. 21.
8 bid., p. 27.

62



En su Capitulo Il podemos visualizar cuatro articulos de especial importancia. El
articulo quinto consagra la validez y fuerza juridica de los mensajes de datos no
obstante su forma electrénica. Dentro de la parte explicativa del articulo contenido
en la guia, se hace referencia a que el mensaje de datos deben ser tratados sin
disparidad respecto de los documento en papel. Pero mas adelante la guia nos
expresa que esta disposicion no puede entenderse de forma absoluta al utilizar la
siguiente expresion: “no debe interpretarse erroneamente el articulo 5 como si
fuera un texto por el que se conceda validez juridica a todo mensaje de datos o a
todo dato en él consignado”®?.

El articulo sexto dispone que cuando se exija que una informacion conste por
escrito ese requisito queda satisfecho con el mensaje de datos, siempre y cuando
la informacion contenida en el mensaje sea accesible para su posterior consulta.
En la parte explicativa, el legislador expresa lo siguiente: “(...) Por ello, al adoptar
un criterio funcional, debe prestarse atencion al hecho de que el requisito de un
“escrito” ha de ser considerado como el nivel inferior en la jerarquia de los
requisitos de forma, que proporcionan a los documentos de papel diversos grados
de fiabilidad, rastreabilidad e inalterabilidad. El requisito de que los datos se
presenten por escrito (lo que constituye un “requisito de forma minimo”) no debe
confundirse con requisitos mas estrictos como el de “escrito firmado”, “original
firmado” o “acto juridico autenticado”(...)"*. Mas adelante el legislador establece
una serie de razones que puede tener el legislador de cada pais para exigir un
documento escrito, pero establece que debe analizarse en cada caso bajo el
criterio de equivalencia funcional si el documento electrénico puede cumplir con
dichas funciones, las siguientes son las expresadas por el legislador: “(...) 1) dejar
una prueba tangible de la existencia y la naturaleza de la intencion de las partes
de comprometerse; 2) alertar a las partes ante la gravedad de las consecuencias
de concluir un contrato; 3) proporcionar un documento que sea legible para todos;
4) proporcionar un documento inalterable que permita dejar constancia
permanente de la operacion; 5) facilitar la reproduccion de un documento de
manera que cada una de las partes pueda disponer de un ejemplar de un mismo
texto; 6) permitir la autenticacion mediante la firma del documento de los datos en
él consignados; 7) proporcionar un documento presentable ante las autoridades
publicas y los tribunales; 8) dar expresion definitiva a la intencion del autor del
“escrito” y dejar constancia de dicha intencién; 9) proporcionar un soporte material
gue facilite la conservacion de los datos en forma visible; 10) facilitar las tareas de
control o de verificacion ulterior para fines contables, fiscales o reglamentarios; y
11) determinar el nacimiento de todo derecho o de toda obligacion juridica cuya

validez dependa de un escrito (...)">.

8 Ibid., p. 33.
8 Ibid., p. 37
8 Ibid., p. 37
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En el articulo séptimo dispone que cuando se exija la firma de una persona para
un acto, ese requisito se entendera cumplido por el mensaje de datos cuando se
utilice un método que permite identificar de forma confiable a la persona que lo
envio y su aprobacion del contenido del mismo. Pero el método debe ser fiable
como apropiado para los fines por los cuales se generé o comunico el mensaje de
datos. La Guia inicia haciendo mencién a algunas funciones®® pero se resaltan
en la disposicion dos que contienen gran importancia que son la identificacion del
autor y la aprobacion del contenido del documento, sin embargo, Io mas relevante
es el método que se debe utilizar para establecer quién envio el mensaje y la
aprobacioén de lo insertado en el mismo. Para esto la Guia nuevamente nos trae la
siguiente expresion en la relacion con los métodos a utilizar: “(...) pueden tenerse
en cuenta, entre otros, los siguientes factores juridicos, técnicos y comerciales: 1)
la perfeccion técnica del equipo utilizado por cada una de las partes; 2) la
naturaleza de su actividad comercial; 3) la frecuencia de sus relaciones
comerciales; 4) el tipo y la magnitud de la operacion; 5) la funcion de los requisitos
de firma con arreglo a la norma legal o reglamentaria aplicable; 6) la capacidad de
los sistemas de comunicacion; 7) la observancia de los procedimientos de
autenticacion establecidos por intermediarios; 8) la gama de procedimientos de
autenticacion que ofrecen los intermediarios; 9) la observancia de los usos y
practicas comerciales; 10) la existencia de mecanismos de aseguramiento contra
el riesgo de mensajes no autorizados; 11) la importancia y el valor de la
informacion contenida en el mensaje de datos; 12) la disponibilidad de otros
métodos de identificacion y el costo de su aplicacion; 13) el grado de aceptacion o
no aceptacion del método de identificacion en la industria o esfera pertinente, tanto
en el momento cuando se acordd el método como cuando se comunico el mensaje

de datos; y 14) cualquier otro factor pertinente”’.

El articulo octavo hace referencia a que cuando la ley exija que la informacion sea
presentada en su forma original, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje
de datos del cual se tenga un garantia fidedigna de la conservacion integra de la
informacion generada por primera vez, con excepcion de cambios relacionados al
proceso de comunicacion, archivo o presentacion. Dentro de la Guia explicativa,
lo primero que se hace mencion es que si por “original” se entiende el soporte en
el que por primera vez se inserta la informacién, para los mensajes de datos no
podria aplicarse esta situacion, ya que como se expresé anteriormente” dentro del
procedimiento de produccion de un documento electrénico este finalmente culmina
con la etapa de recuperacion, el cual finalmente no es el original propiamente
hablando. Para el objetivo de este estudio es importante poner de presente el

8 (...)identificar a una persona; dar certeza a ltigipacion personal de esa persona en el actormer y
asociara esa persona con el contenido de un dotoifien demostrar la intencion de una parte contiact
de obligarse por el contenido del contrato firmddantencién de una persona de reivindicar lardatde un
texto; la intencién de una persona de asociarselcoontenido de un documento escrito por otrd;heeho
de que esa persona habia estado en un lugar deielonen un momento dado. Ibid., p. 40.

8 Ibid., p. 41

" Véase acépite 2.1.
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siguiente texto que incorpora la guia: “El articulo 8 es pertinente para los
documentos de titularidad y los titulos negociables, para los que la especificidad
de un original es particularmente importante. Sin embargo, conviene tener
presente que la finalidad de la Ley Modelo no es s6lo su aplicacion a los titulos de
propiedad y titulos negociables ni a sectores del derecho en los que haya
requisitos especiales con respecto a la inscripcion o legalizacion de “escritos”,
como las cuestiones familiares o la venta de bienes inmuebles. Como ejemplos de
documentos que tal vez requieran un “original”’, cabe mencionar documentos
comerciales tales como certificados de peso, certificados agricolas, certificados de
calidad o cantidad, informes de inspeccion, certificados de seguro u otros. Esos
documentos no son negociables y no se utilizan para transferir derechos o la
titularidad, pero es esencial que sean transmitidos sin alteraciones, en su forma
“original”’, para que las demas partes en el comercio internacional puedan tener
confianza en su contenido”. Posteriormente, en el articulo undécimo dispone que
salvo pacto en contrario la formacion de un contrato que deviene de una oferta y
su aceptacion podra expresarse por medio de un mensaje de datos. Segun la
guia el objeto de esta consagracion es dirimir la incertidumbre y brindar certeza
juridica a la celebracion de contratos por medios electrénicos.

En lo que respecta a la segunda parte de la norma, esta se titula “Comercio
Electronico en materias especificas”, sin embargo, sélo contiene un capitulo
destinado al transporte de mercancias. En dicho capitulo mediante los articulos
16 y 17 se establecen una serie de actos que pueden presentar en la ejecucion de
un contrato de transporte, para asi permitir que los mismos puedan darse
mediante un documento electronico, entre estos incluso se encuentra la
reclamacion de las mercancias y sus efectos.

Es importante resaltar el numeral tercero y quinto del articulo 17 que establece:
“(...) 3) Cuando se conceda algun derecho a una persona determinada y a
ninguna otra, o ésta adquiera alguna obligacion, y la ley requiera que, para que
ese acto surta efecto, el derecho o la obligacion hayan de transferirse a esa
persona mediante el envio, o la utilizacion, de un documento, ese requisito
guedard satisfecho si el derecho o la obligacion se transfiere mediante la
utilizacion de uno o mas mensajes de datos, siempre que se emplee un método
fiable para garantizar la singularidad de ese mensaje 0 esos mensajes de datos
(...) 5) Cuando se utilicen uno 0 mas mensajes de datos para llevar a cabo alguno
de los actos enunciados en los incisos f) y g) del articulo 16, no sera valido ninglin
documento utilizado para llevar a cabo cualquiera de esos actos, a menos que se
haya puesto fin al uso de mensajes de datos para sustituirlo por el de documentos.
Todo documento que se emita en esas circunstancias deberd contener una
declaracion a tal efecto. La sustitucion de mensajes de datos por documentos no
afectara a los derechos ni a las obligaciones de las partes”. Por su parte, dentro
de la guia explicativa haciendo alusién a lo consagrado en los articulos 16 y 17, se

8 NACIONES UNIDAS, Op. Cit., p. 42
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establece que estos aplican tanto para los documentos no transferibles, como para
la carta de porte y el conocimiento de embarque®.

Asi las cosas, la norma contempla la posibilidad de expedir una carta de porte y el
conocimiento de embarque a través de un documento electrdnico e incluso brinda
herramientas para efectuar su circulacion mediante la utilizacion de un mensaje de
datos. Dentro de la guia se determina que para que esto sea posible y se
garantice la singularidad del documento, debera existir una red de comunicaciones
gue ofrezca a la comunidad las herramientas que permitan garantizar que la no
multiplicidad de ese titulo. Luego de efectuar una breve mencion de algunos de los
articulos méas importantes contenidos en la Ley Modelo podemos efectuar las
siguientes consideraciones: Primero, como su nombre lo dice esta Ley Modelo
tiene como finalidad establecer unos pardmetros minimos o béasicos de regulacion
relacionada con el comercio electrénico, pero especialmente con el documento
electronico aplicado al comercio electronico.

Segundo, se establece el criterio de equivalencia funcional como medio para
determinar si un mensaje de datos puede suplir a un documento soportado en
papel. Se resalta que la norma no busca identificar en que funciones especificas
puede aplicarse el documento electrdnico, por el contrario, simplemente establecer
un instrumento que mediante un juicio de valor pueda determinarse la aplicacion o
no de la figura informética. Tercero, para que una informacion contenida en un
mensaje de datos pueda otorgarsele un reconocimiento juridico representado en la
aceptacion de sus efectos juridicos, validez y fuerza obligacional, y por lo tanto, la
suficiente fuerza probatoria, ese mensaje debe cumplir basicamente tres
requisitos, a saber: a) ser accesible, b) existencia de un método que permita
identificar el firmante y su aprobacion del contenido insertado en el mensaje y ¢)
una garantia fidedigna de la integridad de la informacion.

Cuarto, la guia haciendo referencia a la posibilidad de suplir el documento original
con el mensaje de datos hace expresa mencidn a los documentos de titularidad y
los titulos negociables, por lo tanto, permitiendo pensar la posibilidad de la
aplicacion de esta figura para estos instrumentos. Quinto, se hace mencion
expresa de la carta de porte y el conocimiento de embarque, y la posibilidad
incluso de efectuar su circulacion mediante la utilizacién de un mensaje de datos.

89 Al preparar la Ley Modelo, la Comisién tomé notaglie el transporte de mercancias era la rama cianer
en la que era mas probable que se recurriera eolasinicaciones electrénicas, por lo que era asimis
aquella en la que se necesitaba mas urgentemembanao juridico que facilitara el empleo de esosliose
de comunicacion. Los articulos 16 y 17 enunciantasedisposiciones que son, por igual, aplicabléssa
documentos de transporte no negociables y a Hafewencia de derechos en las mercancias por rdedia
conocimiento de embarque negociable o transferilde principios enunciados en los articulos 167 ys@n
aplicables no so6lo al transporte maritimo sino témial transporte de mercancias por otros medbss t
como al transporte aéreo y al transporte por aaast ferrocarril. 1bid., p. 61.
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Por ultimo, conforme al informe de las Naciones Unidas esta ley modelo ha sido
adoptada por los siguientes paises: Australia (1999), Brunei Darussalam (2000),
Cabo-Verde (2003), China (2004), Colombia (1999), Ecuador (2002), Emiratos
Arabes Unidos (2006), Eslovenia (2000), Filipinas (2000), Francia (2000),
Guatemala (2008), la India (2000), Irlanda (2000), Jamaica (2006), Jordania
(2001), Mauricio (2000), México (2000), Nueva Zelandia (2002), el Pakistan
(2002), Panama (2001), la Republica de Corea (1999), la Republica Dominicana
(2002), Singapur (1998), Sri Lanka (2006), Sudafrica (2002), Tailandia (2002),
Venezuela (2001) y Viet Nam (2005), Bailiwick de Guernesey (2000), el Bailiwick
de Jersey (2000) y la Isla de Man (2000), que son dependencias de la Corona del
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte; en las Bermudas (1999), las
Islas Caiméan (2000), y las Islas Turcos y Caicos (2000), territorios de ultramar del
Reino Unido, y en Hong Kong (Region Administrativa Especial de China) (2000).
Se ha preparado legislacion uniforme influida por la Ley Modelo, y por los
principios en que se basa ésta, en: Estados Unidos de América (Ley uniforme de
transacciones electronicas, adoptada en 1999 por la Conferencia Nacional de
Comisionados sobre la Ley Uniforme Estatal), Canada (Ley uniforme de comercio
electronico, adoptada en 1999 por la Conferencia de Derecho Uniforme del
Canada)®.

Por ultimo cabe expresar que la UNCITRAL en el afio 2001 elabor6 una Ley
Modelo sobre Firmas electrénicas, la cual conforme al informe de Naciones Unidas
Cabo Verde (2003), China (2004), Guatemala (2008), Jamaica (2006), los
Emiratos Arabes Unidos (2006), México (2003), Tailandia (2001) y Viet Nam
(2005) han promulgado legislacién basada en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
las Firmas Electrénicas y Costa Rica (2005) ha promulgado legislacién
influenciada por los principios que la Ley®.

2.3.2 Estados Unidos de Norte América- Ley Uniforme de Transacciones

Electronicas. En el afilo 1999 la Conferencia Nacional de Comisionados para la
Unificacién de Leyes Estatales de los Estados Unidos expidi6 la Ley Uniforme de
Transacciones Electronicas (Uniform Electronic Transactions Act). Esta Ley

% COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MECANTIL. Situacién actual. 1996
Ley de la CNUDMI sobre comercio electrénico. [Emel] s.l.: El autor, 2010. <Disponible en:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texdtgctronic_commerce/1996Model_status.html>  [coasult
Mar. 2010].

% |bid.

" La Conferencia Nacional de Comisionados para ldiddoion de Leyes Estatales de los Estados Unidos
cuya denominacion en inglés es “The National Camfee of Commissioners on Uniform State Laws”
(NCCUSL) es una agencia interestatal sin &nimaidmlcompuesta por representantes nombrados par cad
uno de los cincuenta estados, un representanfeistato de Columbia, asi como, por un represestaet|os
estados asociados de Puerto Rico y de las IslageMds de los Estados Unidos. Esta agencia tiame co
finalidad promulgar el principio de unificacion ¢tk legislacién entre los distintos miembros mediagit
estudio y andlisis de aquellas areas del derechdedse considere necesario.
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Uniforme ha sido adoptada por cuarenta y siete de los cincuenta estados que
hacen parte de este pais, asi como por el Distrito de Columbia y los Estados
Asociados de Puerto Rico y de las Islas Virgenes Americanas.

Esta norma esta compuesta de veintilin secciones, las cuales reflejan elementos y
principios de la Ley Modelo de Comercio Electronico elaborada por la Comision de
la Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, entre estos se
encuentran el reconocimiento de equivalencia entre el documento electronico y al
documento con soporte en papel, la exigencia de la recuperacion del documento
electronico de forma fidedigna y la firma electronica. No obstante lo anterior, a
partir de la lectura de la norma podemos predicar tres diferencias basicas respecto
de la ley modelo.

La primera de estas diferencias se encuentra relacionada con la aplicacion. Como
lo mencionamos anteriormente la aplicacion base de la Ley Modelo UNCITRAL es
para el comercio electronico entre particulares, cabe expresar que como lo
aclaramos queda a merced de cada pais efectuar la ampliacion de sus efectos a
otras areas, por su parte la Ley Uniforme de Estados Unidos es aplicable tanto a
las transacciones llevadas a cabo por particulares al igual que frente a las
entidades gubernamentales.

De otro lado, se encuentra el tema de la firma notarial. La Ley Modelo UNCITRAL
no desarrolla de forma precisa el tema, hace mencion a la equivalencia funcional
de la firma lo cual conlleva a que se revise si la firma electronica puede cumplir las
funciones que se busca para ese preciso documento con la firma notarial, por su
parte la Ley Uniforme de Estados Unidos establece que un documento electrénico
cumple con el requisito de la firma notarial cuando se acompafa con la firma
electronica de un notario.

Por dltimo, y de mayor importancia para nuestro estudio es el tema de los
documentos transferibles. El articulo octavo de la Ley Modelo UNCITRAL no hace
una mencion expresa de los documentos de titularidad y los titulos negociables,
sin embargo los trata de forma tangencial dentro de la Guia que hace parte de la
norma. Por el contrario, la Ley Uniforme de Estados Unidos efectda su inclusion
expresa dentro de la norma al desarrollarlo en la seccién 16. Antes que nada es
importante aclarar que en este pais se presenta un sistema tripartito de regulacion
de lo que en Colombia denominamos como titulos valores. En tal sentido,
encontramos aquellos titulos que sirven como instrumentos de pago
representados en las letras de cambio, cheques y pagarés y su regulacion se
encuentra en el articulo tercero del Codigo Uniforme de Comercio bajo la
denominacién instrumentos negociables. De otro lado se encuentran los

" Los Estados que no han adoptado la Ley son Washintjtnois y Nueva York, sin embargo, cuentan con
normas propias similares a la propuesta por la €iomi
Su traduccién en inglés es “Negotiable Instruments”
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documentos de titularidad” donde hacen parte los certificados de depdsito, el
conocimiento de embarque, entre otros, regulados en el articulo séptimo del
Cédigo Uniforme de Comercio. Por Ultimo se encuentran los titulos de inversién”,
donde hacen parte las acciones, bonos, entre otros, los cuales se encuentran
regulados en el articulo octavo del mismo Cadigo.

Habiendo efectuado esta aclaracion procedamos a efectuar una revision de la
Seccidon 16 de la Ley Uniforme. La seccidbn comienza con la expresion
“documentos transferibles” y dice que son aquellos documentos electrénicos
gue: a) constituyan un pagareé bajo el Articulo 3 0 documentos de titularidad bajo el
articulo 7 del Codigo Uniforme de Comercio, b) que el creador ha aceptado
expresamente que sea un documento electronicamente transferible, c) que el
sistema empleado para la transmision sea lo suficientemente confiable para
determinar que la persona fue quién transfirio el documento, para lo cual el
sistema debe garantizar que ese documento sea Unico, identificable e inalterable y
permita establecer cuando fue transferido el documento. Bajo estas
caracteristicas se establece que el receptor de este tipo de documentos
electronicos que demuestre mediante una prueba razonable que esta en control
del documento transferible el cual tiene la calidad de instrumento negociable o
documento de titularidad goza de iguales derechos y defensas que un tenedor de
un documento de estas caracteristicas que se encuentre plasmado en un soporte
de papel. Como es de conocimiento, para los titulos con soporte en papel para
ser tenedor se requiere entrega, posesion y endoso, por el contrario, para estos
documentos transferibles no es necesario que el tenedor cumpla con estos
requisitos, sin embargo se debera probar que este tenedor estd en control del
documento con ocasion la utilizacion de un sistema de transmision que permita
evidenciar de forma fiable que la persona que alega el control del documento
corresponde a aquella a la cual el documento fue transferido. En tal sentido, el
deudor se encuentra en plena facultad para solicitarle al tenedor la informacién
necesaria que permita desprender dicha calidad, para asi efectuar una
cancelacion que descargue el titulo.

Como se puede observar, la Ley Uniforme de Transacciones Electronicas
adoptada por Estados Unidos recoge los principios de la Ley Modelo UNCITRAL,
pero a su vez, como uno de los paises mas avanzados en el tema de tecnologia y
comercio electronico efectia la ampliacién de la norma a lo que se denomina
documentos transferibles.

" Su traduccién en inglés es “Documents of Title”.
Su traduccién en inglés es “Securities”.
Su traduccién en inglés es “transferable records”
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2.3.3 La Unién Europea de Naciones — Directrices 20 00/31/CE y 1999/93/CE.
La Unién Europea es un organismo que integran veintisiete paises® que hacen
parte del continente europeo y representan las economias mas fuertes de la
region. Cabe expresar que este organismo cuenta que un oOrgano legislador
denominado parlamento europeo, el cual se encarga de emitir una serie de
directrices que deben ser adoptadas por cada pais miembro. En materia
relacionada con comercio electronico el Parlamento Europea ha adoptado las
directivas 2000/31/CE denominada “Directiva sobre el Comercio Electrénico” y la
1999/93/CE denominada “firma electronica”.

En lo que respecta a la Directiva 2000/31/CE se adopta dentro de la concepcion
de evitar un exceso de reglamentacion en lo que respecta a comercio electronico.
Bajo este postulado vemos que en su estructura la norma se compone de
veinticuatro articulos distribuidos en cuatro capitulos denominados “Disposiciones
Generales”, “Principios”, “Aplicacion” y por udltimo, “Disposiciones Finales”. La
norma basicamente regula los siguientes asuntos como asi lo expresa el articulo 1
numeral 2: (...) servicios de la sociedad de la informacion relativas al mercado
interior, el establecimiento de los prestadores de servicios, las comunicaciones
comerciales, los contratos por via electronica, la responsabilidad de los
intermediarios, los codigos de conducta, los acuerdos extrajudiciales para la
solucion de litigios, los recursos judiciales y la cooperacion entre Estados
miembros (...).

Por su parte, la Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del
13 de diciembre de 1999 regula la firma electronica. En la norma establece que
dado los avances tecnoldgicos y el impacto que ha tenido el internet, y la
posibilidad de la existencia de nuevos servicios y productos en donde se llegue a
utilizar la firma electronica, es necesario establecer un marco regulatorio
comunitario. Con base en lo anteriormente expuesto, el Parlamento Europeo
adopta la directiva mencionada la cual se compone de quince articulos. En ello se
define que se entiende por firma electronica, se efectla su reconocimiento de sus
efectos juridicos, se establece una regulacion a las entidades de certificacion,
entro otros.

No obstante lo anteriormente expuesto, es inquietante observar la Directriz
2004/563/CE, mediante la cual se reformé el reglamento interno de la Comisién
Eurotom®. En esta se observa como en once articulos la Comisién regula
internamente el manejo, validez, firma y transferencia de los documentos
electronicos.

92 WIKIPEDIA. Unién Europea. [En linea] s.p.i. <Diggible en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%B3n_Europea®fsulta: Mar. 2010].

9 La Comunidad Europea de la Energia Atémica o (EDBM) se crea en Roma con la firma del Tratado
de la Comunidad Europea de la Energia Atémicabaelemarzo de 1957, se firma junto con el tratado g
daba origen a la Comunidad Econémica Europea (CBEXIPEDIA. Comunidad Europea de la energia
atémica. [En linea] s.p.i. <Disponible en: httmsieikipedia.org/wiki/Euratom> [consulta: Mar. 2010]
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En el articulo cuarto se establece lo siguiente: “(...) En los casos en que una
disposicion comunitaria o nacional aplicable exige el original firmado de un
documento, un documento electrénico elaborado o recibido por la Comision
satisface esta exigencia si el documento en cuestion lleva una firma electrénica
avanzada basada en un certificado cualificado y creada por un dispositivo
garantizado de creacidon de firma o una firma electronica con garantias
equivalentes con respecto a las funcionalidades asignadas a una firma. (...)

En los casos en que una disposicibn comunitaria o nacional aplicable exige la
elaboracion por escrito de un documento, pero no el original firmado, un
documento electrénico elaborado o recibido por la Comision satisface esta
exigencia si la persona de la que emana esta debidamente identificada y si el
documento se elabora en condiciones que garantizan la integridad de su contenido
y de los metadatos que lo acompafian y se conserva en las condiciones fijadas en
el articulo 7.

Luego de efectuar este breve andlisis de las directrices de la Union Europea
podemos expresar que si bien desde el punto de vista de regulacion interna de
funcionamiento del organismo se reconoce la calidad de documento electronico
incluso bajo los principios establecidos por la Ley Modelo UNCITRAL, vemos que
en sus directrices destinadas a los paises miembros sus normas se quedan cortas
en el tratamiento de esta nueva figura. Cabe sefalar que se reconoce la
existencia de los contratos electronicos, sin embargo, nada se menciona respecto
de actos o manifestaciones individuales. Teniendo en cuenta que la norma
permite a los paises miembros complementar dicha regulacion, es importante
analizar la situacion en algunos estados para determinar el grado de regulacién
del documento electrénico

2.3.4 Espafa — Ley 34 de 2.002 y Ley 59 de 2003. En Espafia el 11 de Julio de
2002 se expide la Ley 34 referente a los servicios de la sociedad de la informacién
y de comercio electrénico. Dentro de la exposicion de motivos que se lleva a cabo
de la norma se hace especial énfasis en que mediante la misma se efectia la
incorporacion en el ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2000/31/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio.

En términos generales podemos evidenciar como la Ley 34 de 2002 plasma los
preceptos de la directriz conllevando a que no sea desarrollado el documento
electrénico o el mensaje de datos de forma directa como lo hace la Ley Modelo de
UNCITRAL.
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Cabe expresar que en su articulo veintitrés reconoce la existencia y validez del
contrato celebrado por via electrénica salvo en materias referentes al derecho de
familia y sucesiones, aquellos en que se requiera una forma documental publica o
la intervencion de organos jurisdiccionales, notarios, registradores de la propiedad
y mercantiles, o autoridades publicas®.

De otro lado, el 17 de Septiembre de 1999 el Gobierno de Espafa expidio el Real
Decreto Ley 14, mediante el cual se adopta la Directiva 1999/93/CE del
Parlamento Europeo que regula la firma electrénica. Dentro del decreto
basicamente se siguen los parametros establecidos por la mencionada directiva
europea.

No obstante lo anterior, en este pais mediante la Ley 59 del 19 de Diciembre de
2003 se efectua la derogatoria del Real Decreto Ley 14 de 1999. Como se
observa en la exposicién de motivos de la Ley , el objetivo del decreto obedecia a
la necesidad de una implementacién inmediata de la directa expedida sobre la
firma electrénica por parte del parlamento europeo, sin embargo, existia un
compromiso del gobierno de presentar un proyecto de ley mediante el cual se
efectuara una mayor consulta publica y debate del mismo.

% Validez y eficacia de los contratos celebrados porvia electronica.

1. Los contratos celebrados por via electrénicalymivan todos los efectos previstos por el ordeeatui
juridico, cuando concurran el consentimiento y ldemas requisitos necesarios para su validez.
Los contratos electrénicos se regiran por lo disfiuen este Titulo, por los Cédigos Civil y de Cariey
por las restantes normas civiles 0 mercantilesesobntratos, en especial, las normas de protedados
consumidores y usuarios y de ordenacién de laidaticomercial.

2. Para que sea valida la celebracion de contpipsia electrénica no serd necesario el previem@tude
las partes sobre la utilizacion de medios eleatami

3. Siempre que la Ley exija que el contrato o auialginformacién relacionada con el mismo conste po
escrito, este requisito se entendera satisfechel sbntrato o la informacién se contiene en un gepo
electrénico.

4. No sera de aplicacién lo dispuesto en el presé€fttilo a los contratos relativos al Derecho duilfa y
sucesiones. Los contratos, negocios o actos geddin los que la Ley determine para su valideara [a
produccion de determinados efectos la forma doctahpdblica, 0 que requieran por Ley la intervenai@
6rganos jurisdiccionales, notarios, registradoreslad propiedad y mercantiles o autoridades puhlisas
regiran por su legislacion especifica. BOGOTA. CGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 34 de 2002 -
Articulo 23. Bogota. El autor, 2002.

" Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma eledt@nExposicién de Motivos: (...) El Real Decreto Ley
14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma elecajrfue aprobado con el objetivo de fomentar ladeip
incorporacioén de las nuevas tecnologias de segudedas comunicaciones electrénicas en la activiielas
empresas, los ciudadanos y las Administracionedigadb Tras su ratificacion por el Congreso de lo
Diputados, se acord6 la tramitacion del Real Dectaty 14/1999 como proyecto de ley, con el fin de
someterlo a una méas amplia consulta publica y slepor debate parlamentario para perfeccionaesio.t
No obstante, esta iniciativa decayd al expirar ehdato de las Camaras en marzo de 2000. Estadey, p
tanto, es el resultado del compromiso asumido &t Llagislatura, actualizando a la vez el marcalgsicido

en el Real Decreto Ley 14/1999 mediante la incagon de las modificaciones que aconseja la expade
acumulada desde su entrada en vigor tanto en oy como en el ambito internacional(...).
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En términos generales, podemos considerar que la Ley en mencién contindia con
los postulados impartidos por la directiva y posteriormente materializados en el
decreto.

Empero, teniendo en cuenta que esta ley a su vez buscaba una actualizacion del
contenido de la misma se presentaron algunas adiciones respecto del texto que
contenia el Real Decreto 14 de 1999. Dentro de otras, se incorporo el articulo
tercero denominado firma electrénica y documentos firmados electrénicamente’.

Si bien se regula someramente, el legislador reconoce la existencia de los
documentos electrénicos publicos y privados dandoles fuerza juridica y validez
siempre y cuando los mismos estén firmados electronicamente.

" Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma eledtanArticulo 3. Firma electrénica, y documentos
firmados electronicamente.

1. La firma electronica es el conjunto de datoscema electrénica, consignados junto a otros oiados
con ellos, que pueden ser utilizados como medidelgificacion del firmante.

2. La firma electrénica avanzada es la firma efedta que permite identificar al firmante y detecta
cualquier cambio ulterior de los datos firmado® gsta vinculada al firmante de manera Unica g a#bos a
que se refiere y que ha sido creada por mediogldirenante puede mantener bajo su exclusivo cantro

3. Se considera firma electrénica reconocida lendirelectronica avanzada basada en un certificado
reconocido y generada mediante un dispositivo sedeicreacion de firma.

4. La firma electrénica reconocida tendré respéetdos datos consignados en forma electrénica sinmi
valor que la firma manuscrita en relacién con lmssignados en papel.

5. Se considera documento electronico el redactadsoporte electrénico que incorpore datos quenesté
firmados electronicamente.

6. El documento electrénico sera soporte de:

a) Documentos publicos, por estar firmados ele@tednente por funcionarios que tengan legalmente
atribuida la facultad de dar fe publica, judiciabtarial o administrativa, siempre que actlen edn@ito de
sus competencias con los requisitos exigidos pleylen cada caso.

b) Documentos expedidos y firmados electrénicampategfuncionarios o empleados publicos en el gjarci
de sus funciones publicas, conforme a su legistaespecifica.

¢) Documentos privados.

7. Los documentos a que se refiere el apartadoi@ntendran el valor y la eficacia juridica queresponda

a su respectiva naturaleza, de conformidad cosglialhcién que les resulte aplicable.

8. El soporte en que se hallen los datos firmatimgrénicamente sera admisible como prueba docwahent
juicio. Si se impugnare la autenticidad de la firelectronica reconocida, con la que se hayan fiarias
datos incorporados al documento electrénico, segolera a comprobar que por el prestador de sesuilgo
certificacion, que expide los certificados elecitdn, se cumplen todos los requisitos establecioln ley

en cuanto a la garantia de los servicios que pessta comprobacién de la eficacia de la firmatebmica, y

en especial, las obligaciones de garantizar laidenéialidad del proceso asi como la autenticidad,
conservacion e integridad de la informacion gererada identidad de los firmantes. Si se impugna la
autenticidad de la firma electrénica avanzada, lkeomue se hayan firmado los datos incorporados al
documento electrénico, se estara a lo establecidd @partado 2 del articulo 326 de la Ley de Emuiiento
Civil.

9. No se negaran efectos juridicos a una firmatréieica que no redna los requisitos de firma ebeita
reconocida en relacién a los datos a los que esiéiamla por el mero hecho de presentarse en forma
electrénica.

10. A los efectos de lo dispuesto en este articdando una firma electronica se utilice conformasa
condiciones acordadas por las partes para relasmeatre si, se tendra en cuenta lo estipulade elfas.
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2.3.5 ltalia - Ley de 15 de marzo 1997, n. 59 - Dec reto Presidencial de 10 de
noviembre de 1997, n. 513. En Italia el documento electronico basa su regulacion
en la Ley Numero 59 del 15 de marzo de 1997, en su articulo quince numeral
segundo®. Dentro de dicha disposicién se reconocen los efectos y validez juridica
de los documentos y contratos elaborados por el gobierno y por particulares
mediante la utilizacion de la tecnologia informética, para lo cual establece que su
aplicacion se efectuara de acuerdo con lo establecido en un decreto
reglamentario.

Conforme lo anterior, el dia 10 de Noviembre de 1997 se expide el Decreto
namero 513. Aun cuando para la fecha en que se profirio la regulacion no se
habia expedido la Ley Modelo de UNCITRAL, podemos observar como en la
misma se reflejaron los principios y normas que se ven materializados en la ley
modelo. Dentro de estas se visualiza el articulo cuarto que establece la
equivalencia del documento electronico con las forma escritas, en el articulo
quinto” se reconoce su valor probatorio, en su articulo décimo™ regula la firma
electrénica mediante la denominacion de firma digital, en su articulo undécimo™
establece la validez de los contratos celebrados por medios informaticos, entre
otros aspectos.

2.3.6 Francia - Ley 2000-230 de 13 de marzo 2000 y Decreto 2001-272 de
marzo 30 de 2001. De acuerdo con el informe de Naciones Unidas™, Francia es
uno de los pocos paises del continente europeo que ha adoptado la Ley Modelo

% (..) 2. Los documentos, datos y documentos edalms por el gobierno y por particulares utilizatalo
tecnologia informética o de los contratos de teagial de informaciéon en la misma forma, asi como su
almacenamiento y la transmisién por medios eleitodn son validos y pertinentes para todos lossfohela
ley. Los criterios y el procedimiento de aplicaxcidel presente apartado se fijaran por la admadisin
publica y los particulares, con reglamentos espesifque se publicard dentro de los ciento ochdiga
desde la fecha de entrada en vigor de esta legmeglo al articulo 17, apartado 2, de Ley de 23agiesto de
1988, n. 400. Los borradores de los reglamergosnsian a la Camara de Diputados y el Senadolpara
adquisicion de la opinion de las comisiones pente® BOGOTA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley
de 15 de Marzo de 1997 No. 59 Articulo 15. Bogktaautor, 1997.

" Decreto Presidencial de 10 de noviembre de 199B18. 4 - Forma escrita 1. El equipo documento
equipado con los requisitos del presente Reglanmmtple con el requisito legal de forma escrita (...)

” Decreto Presidencial de 10 de noviembre de 1997%18. 5 - Valor probatorio de documento de
informacion: 1. IT documentos firmados con firgtigital en el sentido del articulo 10 tiene el valie
documento privado en virtud del articulo 2702 détigo Civil. 2. El equipo documento equipado tms
requisitos de este Reglamento es el valor prolmaéorivirtud del articulo 2712 del Cédigo Civil yneple las
obligaciones previstas en los articulos 2214 yisiges del Codigo Civil y cualquier otra norma $anio
reglamento.

" Decreto Presidencial de 10 de noviembre de 199%18. 10 - Firma Digital (...) 2. La fijacién o la
asociacion de la firma digital al documento progmrado la informacién equivalente a la suscripaénos
actos y documentos escritos en papel.

" Decreto Presidencial de 10 de noviembre de 199B18. 11 - Los contratos celebrados por medios
electronicos o por medios electronicos 1. Logredos celebrados por medios electrénicos o infooos a
través de la utilizacion de firmas digitales entudr de las disposiciones del presente Reglamemtm se
validos y pertinentes para todos los fines deyd.le).

" Véase titulo 2.3.1.
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de UNCITRAL. En este pais podemos encontrar dos estructuras regulatorias, a
saber la Ley 2000-230 del 13 de Marzo de 2000 y el Decreto 2001-272 de marzo
30 de 2001. El primero de estas, es decir la Ley 2000-230 se denomina la ley
sobre la adaptacion del derecho de la prueba a las tecnologias de la informacion y
la firma electrénica.

La misma se encuentra compuesta de seis articulos que efectdan la modificacion
de unas disposiciones del Codigo Civil Francés, dentro de estas se adiciona los
articulos 1316-1% y 1316-3%" donde se establece la admisién del documento
electrénico como medio de prueba, también se adiciona el articulo 1316-4%
donde se estable la validez de la firma electrénica, entre otras disposiciones. Por
su parte, el Decreto 2001-272 se centra en establecer un marco regulatorio para la
firma electronica, su certificacion y efectos.

2.3.7 Argentina. En Argentina encontramos una estructura normativa constituida
por la Ley No. 25.506 de 2001, el Decreto No. 2628 de 2002 y el Decreto No. 724
de 2006, las cuales se encargan de regular la firma digital. Frente al documento
electronico podemos expresar que se efectia una ligera mencion en estas
normas.

Para tal efecto, el articulo sexto utiliza la expresion documento digital y lo define
asi: “Se entiende por documento digital a la representacion digital de actos o
hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacion, almacenamiento
o archivo. Un documento digital también satisface el requerimiento de escritura”.

% _ Escribir en forma electrénica, es admitido em pauebas, asi como escribir en un papel, siempee q
pueda identificarse correctamente a la persona lgueaya expedido y se elabora y se almacena en
condiciones que garanticen integridad”. BOGOTA. GERESO DE LA REPUBLICA. Ley 2000-230 del 13
de Marzo de 2000 Articulo 1 (...) "Art. 1316-1. Bad: El autor, 2000.

9 Después del articulo 1316-2 del Cédigo Civil,rsgeita un Articulo 1316-3 de la siguiente manérarte.
1316-3. - El escrito por via electrénica tienerisma fuerza probatoria que escribié el documeritnd.,
Articulo 3.

% Después del articulo 1316-3 del Cédigo Civil,rseita un Articulo 1316-4 de la siguiente manéfste.
1316-4. - La firma necesaria para la perfecciérudeacto juridico identifica a la persona que porge
manifiesta el consentimiento de las obligacioneld@artes en virtud de esta ley. Cuando seuegié por
un funcionario publico, que confiere autenticiddd@o. "Cuando es electronica, que implica l&zattion

de un proceso fiable de identificacion aseguraisawo con el acto al que est4 unido. La fiabdidie este
método se presume mientras no se demuestre ladontuando la firma electrénica es creada, latided
del firmante y garantiza la integridad del docurnezgta garantizado en las condiciones fijadas ecretb en
Consejo de Estado. Ibid., Articulo 4.
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Adicionalmente desarrolla otros aspectos en los articulos octavo®, undécimo*® y
décimo segundo®® relacionados con la integridad de la informacién, la originalidad
de la misma y su conservacion.

En consecuencia, podemos afirmar que en términos generales la regulacion
argentina es corta y basica en materia de documento electronico a diferencia de
otros paises que son mas extensos en el tratamiento legal de esta figura.

2.3.8 Chile — Ley 19.799 de 2002. EIl dia 12 de Abril del afio 2002 el Congreso
Nacional de Chile promulga la Ley 19.799 denominada Ley sobre documentos
electronicos, firma electronica y servicios de certificacion de dicha firma. Dicha
norma se encuentra compuesta por veinticinco articulos distribuidos en seis
capitulos cuyos titulos son: Disposiciones Generales, Uso de Firmas Electronicas
por Organos del Estado, De los Prestadores de Servicios de Certificacion, De los
Certificados de Firma Digital, De la Acreditacion e Inspeccion de los Prestadores
de Servicios de Certificacion y Derechos y Obligaciones de los Usuarios de Firmas
Digitales. De la lectura de la ley se infiere el acogimiento por parte de los
legisladores chilenos a los principios y elementos establecidos por la Ley Modelo
UNCITRAL. Aspecto que se puede observar en los articulos primero, tercero y
quinto, en los cuales se reconoce la validez y eficacia legal y probatoria del
documento electrénico frente a la exigencia de un soporte de papel. En el articulo
tercero, se reconoce la celebracion de contratos mediante el uso de este
instrumento salvo cuando se requiere una solemnidad no posible de cumplirse a
través del documento electronico, cuando la ley exija la concurrencia personal de
cada una de las partes, y en asuntos relacionados con el derecho de familia.
Igualmente, vemos que el legislador equipara la firma digital a la manuscrita y
procede luego a regular de forma amplia la firma digital.

Como se puede evidenciar, Chile cuenta con una regulacion que toma los
principios dictados por la UNCITRAL reconociendo el documento electrénico como
un instrumento con connotaciones legales.

% Presuncién de integridad. Si el resultado de voqrimiento de verificacion de una firma digitaliegdo

a un documento digital es verdadero, se presurh, geueba en contrario, que este documento digagia
sido modificado desde el momento de su firma. BOGOTONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley No.
25.506 de 2001. Articulo 8. Bogota: El autor, 2001.

19 Original. Los documentos electrénicos firmadositdimente y los reproducidos en formato digital
firmados digitalmente a partir de originales denatia generacién en cualquier otro soporte, tamga¢an
considerados originales y poseen, como consecueatgiallo, valor probatorio como tales, segun los
procedimientos que determine la reglamentaciod.,Birticulo 8.

101 conservacién. La exigencia legal de conservar mectos, registros o datos, también queda satisfecha
con la conservacion de los correspondientes dociamedigitales firmados digitalmente, segun los
procedimientos que determine la reglamentaciémsie que sean accesibles para su posterior consulta
permitan determinar fehacientemente el origen,jmgstecha y hora de su generacion, envio y/o @éap
Ibid., Articulo 12.

76



2.3.9 Colombia - Ley 527 de 1999. EIl estudio de la legislacion colombiana
relacionada con el documento electronico se dividira en tres aspectos, el primero
de estos consistird en un estudio de la Ley 527 de 1999, el segundo relacionada
con las Sentencias C — 662 de 2000 y C — 831 de 2001, y el Decreto
Reglamentario 1747 de 2000.

2.3.9.1 Ley 527 de 1999. La Ley 527 de 1999 tiene su origen en la Declaracion
Conjunta sobre Comercio Electronico suscrita entre Estados Unidos de América y
Colombia. En dicha declaracion representantes de ambos paises se
comprometieron a fomentar y desarrollar el Comercio Electrénico estableciendo
normas claras que permitieran la validez de la informacion y comunicacion,
evitando establecer y crear obstaculos a esta nueva forma de comercio. Para esto
se expresO que se tomaria como base para la expedicion de las normas la Ley
Modelo de UNCITRAL.

La Ley 527 de 1999 fue titulada asi: “Por medio de la cual se define y reglamenta
el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas
digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras
disposiciones”. Desde el punto de vista estructural la norma es una Ley Ordinaria
gue se encuentra dividida en cuatro partes y contiene cuarenta y siete articulos,
para lo cual procederemos analizar los de mayor relevancia. La primera parte se
denomina como “Parte General” y la componen cinco articulos.

El articulo primero hace referencia a que su aplicacién se da respecto de toda
informacion en forma de mensaje de datos, salvo respecto de las obligaciones
contraidas por el estado en virtud de convenios o tratados internacionales o en
advertencias escritas que deban tener cierto tipo de productos.

El articulo segundo establece el significado de algunos términos importantes, entre
estos mensaje de datos, comercio electronico, firma digital, sin embargo podemos
observar que de forma expresa no se define que se entiende por documento
electronico. Similar a lo que se presenta en la Ley Modelo de UNCITRAL, dentro
de la definicién que se brinda de mensaje de datos permite desprender que la
misma contiene también el documento electrénico.

El articulo tercero determina que para su interpretacion se deberd tener su origen
internacional, la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y la
observancia de la buena fe. Es importante mencionar lo novedoso de esta
disposicién, en razén a que obliga al intérprete a que en su estudio y aplicaciéon

" ARTICULO 20. DEFINICIONES. Para los efectos detasente ley se entendera por: a) Mensaje de datos.
La informacion generada, enviada, recibida, almadaro comunicada por medios electrénicos, épticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el ¢ammbio Electrénico de Datos (EDI), Internet, elreor
electrénico, el telegrama, el télex o el telefax;
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tenga en cuenta aspectos internacionales establecidos en las materias reguladas,
pero adicionada con la necesidad de promover la uniformidad legislativa.

Los articulos quinto, sexto, séptimo, octavo, noveno, décimo, undécimo,
duodécimo y décimo tercero reflejan los principios de la Ley Modelo de UNCITRAL
donde se le otorga efectos, validez y fuerza obligacional a la informacién contenida
en un mensaje de datos’, ya que estos hacen mencién a aspectos como el
caracter escrito, la necesidad de un original, la fuerza probatoria y la firma
electronica y su integridad. Para tales efectos se establece que cuando una
norma exija que la informacion conste por escrito, se podra suplir con un
documento electronico siempre y cuando la informacion contenida en el
instrumento pueda ser consultada posteriormente. En complemento se expresa
gue cuando se requiera que la informacion sea presentada y conservada en un
documento original, ese requisito puede satisfacerse mediante un documento
electronico que garantice que la informacion consignada en este permanecio
completa, integra e inalterada desde su formacion hasta su recuperacion para asi
permitir su exhibicion, salvo los inherentes al proceso de comunicacion, archivo o
presentacion. Por lo tanto, la conservacion del mensaje de datos debe hacerse de
forma tal que permita a su vez determinar el origen, el destino del mensaje, la
fecha y la hora en que fue enviado y recibido o producido el documento. En lo que
respecta a la firma se dispone que cuando una norma exija o establezca
consecuencias por la ausencia de esta, ese requisito quede satisfecho cuando se
utilice la firma electrénica, consistente en la utilizacion de un método confiable y
apropiado que permita identificar al iniciador del mensaje y la aprobacion de su
contenido. lgualmente, se reitera su admisibiidad como medio de prueba
documental que se rige por los articulos 251 al 292 del Codigo de Procedimiento
Civil, para lo cual de acuerdo con las reglas de la sana critica se debe tener en
cuenta su confiabilidad en la generacion, archivo y comunicacion.

Los articulos décimo cuarto y décimo quinto reconocen efectos juridicos a las
manifestaciones de voluntad que se ejecuten mediante mensajes de datos e
incluso como un instrumento para la formacion de contratos. Disposiciones que a
su vez materializan los conceptos brindados por la Ley Modelo de UNICTRAL.

Los articulos décimo sexto al décimo octavo desarrollan el tema de la firma
electrénica. Como se ha expresado, la firma electrénica hace referencia a la
utilizacion de un método que permita determinar el creador o iniciador de un
mensaje de datos, asi como, la aprobacion de la informaciéon que contiene el
documento. Para tales efectos, se entiende que un mensaje de dato proviene del
iniciador cuando este lo envie, o lo haga una persona en representacion de este o
mediante un sistema programado por el iniciador o en su nombre para que lo

" Es importante mencionar que por informacién couieein el mensaje de datos se debe entender tanto
expresada en el mensaje, asi como aquella queapana al mismo mediante la remision junto con el
mensaje de datos. Ellegislador colombiano entieido 44 de la Ley 527 de 1999 asi lo establecio
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opere automaticamente. Igualmente se presume que el mensaje ha sido enviado
por el iniciador cuando este haya aplicado el procedimiento acordado por las
partes para establecer que el iniciador es quién envid el mensaje o cuando el
destinatario ha recibido un mensaje de un representante respecto del cual el
iniciador le dio acceso al método acordado por las partes. En lo que respecta al
contenido del mensaje la norma es estricta al establecer que el destinatario tiene
derecho a considerar que existe correspondencia entre lo enviado y lo recibido
cuando obrando con la debida diligencia y/o luego de haber aplicado el método
acordado le permita atribuir o presumir que fue el iniciador o su representante
quién envio el mensaje. Por lo tanto, si el destinatario sabia o hubiera sabido
siendo diligente y/o aplicando el método acordado por las partes que existe o
existia un error en la transmision del mensaje, este no podra o podia efectuar su
aplicacion.

Los articulos vigésimos al vigésimo segundo hacen referencia a ciertos aspectos
del método que puedan llegar a convenir las partes para la configuracion de la
recepcion del mensaje de datos por parte del destinatario. Para tales efectos, se
hace mencion al acuse de recibo y su regulacion, asi como, la presuncion de la
recepcion del mensaje cuando el destinatario haya acusado el recibo de un
mensaje. Por ultimo los articulos vigésimo tercero al vigésimo quinto se relacionan
con el tiempo y lugar de creacion del mensaje, al igual que el de su recepcion.

En su parte segunda, se regula el comercio electronico en materia de transporte
de mercancias mediante los articulos vigésimo sexto al vigésimo séptimo. Asi las
cosas, el legislador procedié a efectuar un listado no taxativo de actos
relacionados con el contrato de transporte de mercancias que se pueden llevar a
cabo mediante un documento electronico o mensaje de datos.

A continuacion en el inciso tercero del articulo vigésimo séptimo el legislador hace
la siguiente expresion: “(...) Cuando se conceda algun derecho a una persona
determinada y a ninguna otra, o ésta adquiera alguna obligacion, y la ley requiera
gue, para que ese acto surta efecto, el derecho o la obligacion hayan de
transferirse a esa persona mediante el envio o utilizacion de un documento emitido
en papel, ese requisito quedara satisfecho si el derecho o la obligacién se
transfiere mediante la utilizacion de uno 0 mas mensajes de datos, siempre que se
emplee un método confiable para garantizar la singularidad de ese mensaje o
esos mensajes de datos. Para los fines del inciso tercero, el nivel de confiabilidad
requerido serd determinado a la luz de los fines para los que se transfirio el
derecho o la obligacién y de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier
acuerdo pertinente (...)". Mas adelante cuando estudiemos propiamente el tema
del documento electrénico y su aplicabilidad a los titulos valores haremos especial
referencia a esta norma. De otro lado, el legislador en estas disposiciones
establece que cuando se utilice un mensaje de datos para la celebracién de actos
mencionados con el contrato de transporte, no es posible que simultaneamente el
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uso de documentos en papel, salvo que se ponga fin al uso de mensajes de datos
mediante una declaracion que se lleve a cabo expresando esta situacion.

La tercera parte hace referencia a la firma digital y su certificacion. Antes que
nada es necesario precisar que la firma digital es una especie de firma electronica.
La firma digital se encuentra definida en el articulo segundo literal ¢ que establece
lo siguiente: (...) Firma digital. Se entender4d como un valor numérico que se
adhiere a un mensaje de datos y que, utilizando un procedimiento matematico
conocido, vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje permite
determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con la clave del iniciador
y que el mensaje inicial no ha sido modificado después de efectuada la
transformacion (...)”. El articulo vigésimo octavo establece que cuando un
mensaje de datos contenga una firma digital se presume que el suscriptor del
mensaje tenia la intencion de acreditar su contenido y encontrarse vinculado a
este, para lo cual debera cumplirse con cinco requisitos, que el firmante sea la
Unica persona que hace uso de esa firma digital, que pueda verificarse, que se
encuentre bajo su control, que esté ligada al mensaje al punto tal de que si este se
modifica la firma se torna invalida y por ultimo que dicha firma cumpla con las
reglamentaciones comprendidas en la ley. Asi las cosas, podemos observar que
en si la firma electrénica no goza de una presuncién de legalidad, para lo cual, el
destinatario tendra el deber de obrar con diligencia y/o verificar el método utilizado
para demostrar que el mensaje cuenta con dicha firma electronica a diferencia de
la especie denominada firma digital, dentro de la cual se goza de una presuncion
legal de la asociacion entre la firma, el contenido y la vinculacion del firmante con
el mensaje. Cabe expresar que en los articulos vigésimo noveno al cuadragésimo
tercero se regula lo referente a las entidades de certificacion, contenidos de los
certificados, deberes y responsabilidades de los suscriptores de la firma digital y
funciones de la superintendencia de industria y comercio respecto de las
entidades de certificacion. Dentro de estos se establece que las entidades de
certificacion pueden ser personas juridicas publicas o privadas de origen nacional
0 extranjero, y las camaras de comercio, que en ambos casos obtengan
autorizacion de la superintendencia de industria y comercio.

Conforme lo expuesto durante este andlisis del contenido de la Ley 527 de 1999
podemos visualizar la continuidad que efectué el legislador de nuestro pais
respecto de la Ley Modelo de UNCITRAL, aclarando que en Colombia se regulo
de forma adicional la firma digital.

2.3.9.2 Sentencias C — 662 de 2000 y C — 831 de 200 1. Respecto de la Ley 527
de 1999 se han presentado dos procesos de revisidon de constitucionalidad de la
norma. Para iniciar encontramos la Sentencia C — 662 del 8 de Junio de 2000
gue es producto de una Accién Publica de Inconstitucionalidad instaurada por la
Sefiora Olga Lucia Toro Pérez, mediante la cual solicité a la Corte Constitucional

" Expediente No. D-2693 Magistrado Ponente Dr. FABIORON DIAZ.
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declarar la inexequibilidad de la totalidad de la Ley 527 de 1999 y en especial los
articulos 10, 11, 12, 13, 14, 15, 27, 28, 29, 30, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40,
41, 42, 43, 44 y 45 de dicha norma. Lo anterior bajo el argumento de que la
norma infringié los articulos 131'%%, 152% y 153'% de la Constitucién Politica, en
razon a que permitid que unas entidades certificadoras den fe publica sobre una
determinada situacion algo que se encuentra reservado de manera exclusiva a la
funcion notarial e igualmente la ley modifico el Coédigo de Procedimiento Civil al
conferir a los mensajes de datos la fuerza probatoria aspecto que deben tramitarse
mediante una Ley Estatutaria. Para lo cual la Corte Constitucional efectudé su
estudio en seis partes. La primera parte determindé su competencia para conocer
del asunto.

En la segunda parte se llevo a cabo una analisis del contexto de la ley 527 de
1999, donde se hace referencia al reconocimiento de los progresos e innovaciones
tecnologicas en el campo de ordenadores, telecomunicaciones y programas
informaticos, y por lo tanto, a la expedita necesidad de actualizar el régimen
juridico nacional e internacional para que esté acorde a esta nueva realidad. Asi
las cosas, la Corte Constitucional haciendo referencia a la necesidad regulatoria
expone: “(...) Como ya quedd expuesto, obedeci6 a la necesidad de que existiese
en la legislacion colombiana un régimen juridico consonante con las nuevas
realidades en que se desarrollan las comunicaciones y el comercio, de modo que
las herramientas juridicas y técnicas dieran un fundamento sélido y seguro a las
relaciones y transacciones que se llevan a cabo por via electrénica y telemética, al
hacer confiable, seguro y valido el intercambio electronico de informaciones”.
Igualmente, se expresé que la misma ley desde la exposicion de motivos hace
mencion a que se basa en la Ley Modelo de UNCITRAL sobre comercio
electronico, para lo cual se da tratamiento equivalente a los usuarios de

192 Compete a la ley la reglamentacién del serviciolipdbque prestan los notarios y registradores, la

definicion del régimen laboral para sus empleadlusrglativo a los aportes como tributacién espetgalas
notarias, con destino a la administracion de jasti€El nombramiento de los notarios en propiedatizsa
mediante concurso. Corresponde al Gobierno la icneasupresion y fusion de los circulos de notarigd
registro y la determinacion del nimero de notayiadicinas de registroCONSTITUCION POLITICA DE
COLOMBIA. Articulo 131. Bogotéa: Legis, 2007.

193 Articulo 152 de la Constitucién Politica de ColombMediante las leyes estatutarias, el Congreda de
Republica regulara las siguientes materias:

a) Derechos y deberes fundamentales de las pergdomprocedimientos y recursos para su prote¢cion

b) Administracion de justicia;

c¢) Organizacion y régimen de los partidos y movitos politicos; estatuto de la oposicion y funcine
electorales;

d) Instituciones y mecanismos de participacion ailzha;

e) Estados de excepcion.

1041 a aprobacién, modificacién o derogacién de la®degstatutarias exigird la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso y debera efectuarse dentuandesola legislatura. Dicho tramite comprendera la
revision previa, por parte de la Corte Constitualpde la exequibilidad del proyecto. Cualquierdeidano
podra intervenir para defenderla o impugnarla. CONSCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 153.
Bogota: Legis, 2007.
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documentacién con soporte de papel y a los usuarios de informaciéon con soporte
informatico. La tercera parte consistio en un estudio de la estructura normativa,
donde la Corte Constitucional procede a destacar cuatro temas que son
desarrollados por la norma.

El primero de estos corresponde a los mensajes electronicos de datos en donde
se resalta el caracter de piedra angular de las transacciones electronicas y su vez
este organo judicial reitera lo expuesto en la ley reconociendo que a los mensajes
de datos debe darsele la misma eficacia juridica y tratamiento que los documentos
consignados en papel. A su vez, trae a colacion algunas caracteristicas de los
mensajes de datos y expresa: “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 comprometerse; es un documento legible que
puede ser presentado ante las Entidades publicas y los Tribunales; admite su
almacenamiento e inalterabilidad en el tiempo; facilita la revisiobn y posterior
auditoria para los fines contables, impositivos y reglamentarios; afirma derechos y
obligaciones juridicas entre los intervinientes y es accesible para su ulterior
consulta, es decir, que la informacion en forma de datos computarizados es
susceptible de leerse e interpretarse”. Por Uultimo hace referencia al criterio de
equivalencia funcional que se encuentra previsto en la Ley Modelo de UNCITRAL
y resalta la Corte Constitucional que este elemento ha sido adoptado por la Ley,
para lo cual dispone: “Se adopto el criterio flexible de "equivalente funcional”, que
tuviera en cuenta los requisitos de forma fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad,
que son aplicables a la documentacién consignada sobre papel, ya que los
mensajes de datos por su naturaleza, no equivalen en estricto sentido a un
documento consignado en papel. En conclusion, los documentos electronicos
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 juridicos plasmados en la ley”.

En la segunda y tercera parte, se hace referencia a la firma digital como
mecanismo a través del cual se garantiza que un mensaje de datos procede de
una persona determinada, y permite asociar el contenido del mensaje a su
firmante, asi como, a las entidades de certificacion de dichas firmas. Sin embargo,
en este punto es importante mencionar que la Corte Constitucional no hace
referencia o distincién alguna de la firma electrénica.

En la cuarta parte se trata el tema del alcance probatorio del mensaje de datos,
para lo cual tomando como base lo expuesto en los articulos décimo y undécimo
de la Ley 527 de 1999, el juez de conocimiento ratifica que los documentos
electrénicos gozan de fuerza probatoria. Lo anterior conforme a la siguiente
expresion utilizada por la Corte Constitucional: "Al hacer referencia a la definicién
de documentos del Cdodigo de Procedimiento Civil, le otorga al mensaje de datos
la calidad de prueba, permitiendo coordinar el sistema telematico con el sistema
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manual o documentario, encontrandose en igualdad de condiciones en un litigio o
discusion juridica, teniendo en cuenta para su valoracién algunos criterios como:
confiabilidad, integridad de la informacion e identificacion del autor. Criterio para
valorar probatoriamente un mensaje de datos. Al valorar la fuerza probatoria de un
mensaje de datos se habra de tener presente la confiabilidad de la forma en la que
se haya generado, archivado o comunicado el mensaje, la confiabilidad de la
forma en que se haya conservado la integridad de la informacion, la forma en la
gue se identifique a su iniciador y cualquier otro factor pertinente (articulo 11)”.

Més adelante el drgano judicial en la sentencia lleva a cabo algunas
consideraciones complementarias de gran importancia, como veremos a
continuacion:

Primero hace referencia a la funcion de certificacion de la firma digital como
instrumento de confianza juridica que efectlian las entidades de certificacion, para
lo cual se expresa lo siguiente: “(...) como quiera que se desprende
inequivocamente del componente tecnoldgico que es caracteristico de los datos
electronicos, es lo cierto que participa de un importante componente de la
tradicional funcién fedante, pues al igual que ella, involucra la proteccién a la
confianza que la comunidad deposita en el empleo de los medios electronicos de
comunicacion asi como en su valor probatorio, que es lo realmente relevante para
el derecho, pues, ciertamente es el marco juridico el que crea el elemento de
confianza (...) Y, a su turno, la confianza es la variable critica para incentivar el
desarrollo progresivo de las vias electrénicas de comunicacién conocidas como
correo electronico y comercio electronico, pues es el elemento que permite
acreditarlos como un medio seguro, confiable y, de consiguiente, apto para facilitar
las relaciones entre los coasociados.

En efecto, ya queds expuesto, el servicio de certificacion a cargo de las entidades
certificadoras propende por proporcionar seguridad juridica a las transacciones
comerciales por via informatica, actuando la entidad de certificacion como tercero
de absoluta confianza, para lo cual la ley le atribuye importantes prerrogativas de
certificacion técnica, entendiendo por tal, la que versa, no sobre el contenido
mismo del mensaje de datos, sino sobre las caracteristicas técnicas en las que
este fue emitido y sobre la comprobacién de la identidad, tanto de la persona que
lo ha generado, como la de quien lo ha recibido”.

En segundo lugar, trae a colacion la igualdad de fuerza juridica entre el documento
electrénico y el documento con soporte en papel, no obstante hace la siguiente
afirmacion: “A diferencia de los documentos en papel, los mensajes de datos
deben ser certificados técnicamente para que satisfagan los equivalentes
funcionales de un documento tradicional o en papel y, es alli en donde las
entidades de certificacion juegan un papel importante.
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Las entidades de certificacion certifican técnicamente que un mensaje de datos
cumple con los elementos esenciales para considerarlo como tal, a saber la
confidencialidad, la autenticidad, la integridad y la no repudiaciéon de la
informacion, lo que, en Ultimas permite inequivocamente tenerlo como auténtico.

La confidencialidad connota aquellos requisitos técnicos minimos necesarios para
garantizar la privacidad de la informacion. La autenticidad es la certificacion
técnica que identifica a la persona iniciadora o receptora de un mensaje de datos.

La integridad es el cumplimiento de los procedimientos técnicos necesarios que
garanticen que la informacion enviada por el iniciador de un mensaje es la misma
del que lo recibié. Y, la no repudiacion es el procedimiento técnico que garantiza
gue el iniciador de un mensaje no puede desconocer el envio de determinada
informacion”.

El 6rgano judicial luego de efectuar andlisis de los seis aspectos a los que
anteriormente ya se hizo mencion al igual que de las consideraciones
complementarias, entra a revisar la constitucionalidad de las Ley 527 de 1999,
para lo cual establece que conforme los articulos 2°., 210 y 365 de la Carta
Politica, el legislador estd constitucionalmente habilitado para conferir
transitoriamente el ejercicio de funciones publicas a los particulares por lo tanto,
perfectamente podia conferir esta funcibn a las entidades -certificadoras sin
constituir una infraccion del articulo 31 de la Constitucién Nacional.

Por su parte en lo que respecta a modificacion a las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil, la Corte reitera que cuando una ley pretenda afectar la
estructura de la administracién de justicia, o de sentar principios sustanciales o
generales sobre la materia, debe adelantarse mediante una Ley Estatutaria,
situacion que no se presenta en el caso en concreto y por lo tanto no genera una
infraccion de los articulo 152 y 153 de la Constitucion Politica. Finalmente
concluye la constitucionalidad total y sin condiciones de la Ley 527 de 1999.

De otro lado, se presenta la Sentencia C — 831 del 8 de Agosto de 2001 la cual
es producto de una Accion Publica de Inconstitucionalidad instaurada por el Sefior
Daniel Pefia Valenzuela, mediante la cual solicito a la Corte Constitucional
declarar la inexequibilidad del articulo 6~ de Ley 527 de 1999.

" Expediente No. D-3371 Magistrado Ponente Dr. ALMARAFUR GALVIS.

" Ley 527 de 1999 ARTICULO 60. ESCRITO. Cuando cuignorma requiera que la informacién conste
por escrito, ese requisito quedara satisfecho comensaje de datos, si la informacion que éstdesanes
accesible para su posterior consulta. Lo dispussteste articulo se aplicara tanto si el requistablecido
en cualquier norma constituye una obligacién, cairlas normas prevén consecuencias en el casoedi&a qu
informacion no conste por escrito.
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Lo anterior bajo el argumento de que la norma infringe los articulos 28'% y 1521%
de la Constitucion Politica, en razén a que permite que a una persona se le pueda
molestar, reducir a prisién, arrestar, detener y registrar su domicilio con un
documento electronico no cumpliendo con la exigencia de que debe ser por
escrito, aspecto que a su vez debia tramitarse mediante una Ley Estatutaria. Para
lo cual la Corte Constitucional efectud los siguientes analisis.

Primero, se establece que el &mbito de aplicacion de la ley no se cifie al comercio
electronico debido a que el propio articulo primero hace referencia a los mensajes
de datos en forma general y en ningln momento lo circunscribe a una actividad
netamente mercantil.

En segundo lugar procedio a traer a colacion el articulo 95 de la Ley 270 de 1996
gue corresponden a la “Ley Estatutaria de Administracion de Justicia” que
establece la posibilidad de que los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales
puedan utilizar medios técnicos, electrénicos, informaticos y teleméticos, para el
cumplimiento de sus funciones y que los documentos emitidos por los citados
medios, cualquiera que sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia de un
documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y el
cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales.

En tercer lugar se reitera la incorporacién por parte de la Ley 527 de 1999
referente al criterio de equivalencia funcional el cual conforme la Corte
Constitucional debe interpretarse de acuerdo con los lineamientos establecidos en
la Guia de la Ley Modelo de UNCITRAL. Asi las cosas, aplicando este criterio este
organo expresa en la sentencia: “(...) los documentos electrénicos estan en
capacidad de brindar similares niveles de seguridad que el papel, siempre que se
cumplan los requisitos técnicos y juridicos pertinentes en cuanto a su autenticidad,
integridad y rastreabilidad y que son estos aspectos los que deben tomarse en
cuenta para el analisis de las disposiciones respectivas”.

195 Toda persona es libre. Nadie puede ser molestdo @ersona o familia, ni reducido a prision esto,

ni detenido, ni su domicilio registrado, sino emtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y porvmgireviamente definido en la ley. La persona ddten
preventivamente serd puesta a disposicion del goempetente dentro de las treinta y seis horasesitges,
para que éste adopte la decision correspondieng #mmino que establezca la ley. En ningln casbd
haber detencién, prision ni arresto por deudas,pemas y medidas de seguridad imprescriptibles.
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 28. Bagta: Legis, 2007.

106 Articulo 152 de la Constitucién Politica de @nbia. Mediante las leyes estatutarias, el Conglesia
Republica regulara las siguientes materias:

a) Derechos y deberes fundamentales de las pergdomprocedimientos y recursos para su proteccion

b) Administracion de justicia;

¢) Organizacién y régimen de los partidos y movittoe politicos; estatuto de la oposicidon y funcione
electorales;

d) Instituciones y mecanismos de participacion ailaha;

e) Estados de excepcion.
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Luego de efectuar las precisiones mencionadas, el juez de conocimiento procede
a llevar a cabo el estudio de la infraccidn constitucional. Para esto establece que
es perfectamente viable expresar que el articulo 6 de la ley 527 de 1999 de forma
indirecta incide en uno de los requisitos establecidos en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional, sin embargo considera la Corte que la exigencia de un
documento escrito para privar la libertad de una persona y demas supuestos que
expresa la disposicion constitucional es un requisito de otros que se deben suplir,
como es la orden de una autoridad competente conforme los motivos establecidos
en la ley y segun las formalidades previstas en estas.

No obstante el requisito del escrito al que hace referencia el articulo 28 de la
Constitucidon segun la Corte no se limita al escrito sobre papel, para lo cual puede
darse mediante un mensaje de datos siempre y cuando pueda garantizarse la
confiabilidad, integridad, la identificacion de la funcion jurisdiccional y demas
requisitos establecidos en las normas penales.

Y por ultimo, hace referencia a que no existe una infraccion del articulo 152 de la
Constitucional Nacional bajo los mismos argumentos planteados en la Sentencia C
— 622 de 2000. En consecuencia procede a declarar exequible el articulo sexto de
la ley 527 de 1999.

2.3.9.3 Decreto Reglamentario 1747 de 2000. EI 11 de Septiembre de 2000 se
expide el Decreto Reglamentario 1747 mediante el cual se reglament6 de forma
parcial la ley 527 de 1999 en razdn a que solo se hizo referencia a las entidades
de certificacion, los certificados y las firmas digitales.

Dentro de otros aspectos, se hace referencia a la existencia de dos tipos de
entidades de certificacién, las cerradas y las abiertas” determina los requisitos
gue deben cumplir cada una de estas en materia de acreditacion, practicas,
patrimonio, garantias e infraestructura, a su vez, determina sus deberes y
responsabilidades.

" Articulo 1°. Definiciones. Para efectos del présetecreto se entendera por: (...) 8. Entidad déficadion
cerrada: entidad que ofrece servicios propios deetdidades de certificacién sélo para el interéande
mensajes entre la entidad y el suscriptor, sinieséghuneracion por ello.

" Articulo 1°. Definiciones. Para efectos del présedecreto se entendera por: (...) 9. Entidad de
certificacion abierta: la que ofrece servicios [wepe las entidades de certificacion, tales gu&uauso no

se limita al intercambio de mensajes entre la adtidel suscriptor, o b) Recibe remuneracion ptrsés
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Cabe expresar que frente a los mensajes de datos se encuentra el articulo
quince®®” que establece que cuando un suscriptor firme digitalmente un mensaje
de datos con su clave privada y lo acompaiie con su certificado digital dicho
mensaje adquiere el atributo juridico consagrado en el articulo veintiocho'®® de la
Ley 527 de 1999.

2.4 CONSIDERACIONES FINALES SOBRE EL DOCUMENTO ELEC TRONICO

Luego de llevar a cabo un andlisis del documento electrénico podemos efectuar
las siguientes consideraciones: encuentran escritos en un lenguaje no
comprensible por el ser humano y requiere para su lectura un sistema
computacional. Sin embargo, esta situacion en nada afecta su calidad de
documento, aspecto en que es reiterativa la Ley Modelo de UNCITRAL, asi como,
nuestra Corte Constitucional al efectuar el estudio respectivo de la Ley 527 de
1999. Para tal efecto podemos mencionar algunas expresiones contenidas en la
Guia de la Ley Modelo de UNICTRAL, a saber: “6. Los objetivos de la Ley Modelo,
entre los que figuran el de permitir o facilitar el empleo del comercio electrénico y
el de conceder igualdad de trato a los usuarios de mensajes consignados sobre un
soporte informéatico que a los usuarios de la documentacion consignada sobre
papel(...)” 1%, “Cabe sefialar que, respecto de todas esas funciones, la
documentaciéon consignada por medios electronicos puede ofrecer un grado de
seguridad equivalente al del papel(...)"**°. De otro lado, la Corte Constitucional en

197 Uso del certificado digital. Cuando quiera quesuscriptor firme digitalmente un mensaje de datwssu
clave privada, y la respalde mediante un certificdiital, se daran por satisfechos los atributagidos
para una firma digital en el pardgrafo del arti@Bade la Ley 527 de 1999, si:

1. El certificado fue emitido por una entidad dertifieacion abierta autorizada para ello por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

2. Dicha firma se puede verificar con la clave m#bfjue se encuentra en el certificado con relagifirmas
digitales, emitido por la entidad de certificacion.

3. La firma fue emitida dentro del tiempo de vatide! certificado, sin que éste haya sido revocado.

4. El mensaje de datos firmado se encuentra deetlos usos aceptados en la DPC, de acuerdo ati¢ipo
certificado.

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1747 de 2008rticulo 15. Bogota: El autor, 2000.

198 cuando una firma digital haya sido fijada en umsage de datos se presume que el suscriptor déaaque
tenia la intencion de acreditar ese mensaje de gale ser vinculado con el contenido del mismo.
PARAGRAFO. El uso de una firma digital tendra lasma fuerza y efectos que el uso de una firma
manuscrita, si aquélla incorpora los siguientabios:

1. Es Unica a la persona que la usa.

2. Es susceptible de ser verificada.

3. Esta bajo el control exclusivo de la personalgussa.

4. Esta ligada a la informacion o mensaje, de tahema que si éstos son cambiados, la firma dig&al
invalidada.

5. Esté conforme a las reglamentaciones adoptadas obierno Nacional.

BOGOTA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 527 de 1999tidulo 28. Atributos juridicos de una
firma digital. Bogota: El autor, 1999.

19 UNCITRAL. Texto Guia Ley Modelo de Uncitral. BogoEl autor, s.f. p. 17.

10 pid., p. 21.
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su Sentencia C — 662 del 8 de Junio de 2000 utiliza las siguientes expresiones:
“(...) El mensaje de datos como tal debe recibir el mismo tratamiento de los
documentos consignados en papel, es decir, debe darsele la misma eficacia
juridica, por cuanto el mensaje de datos comporta los mismos criterios de un
documento. (...) Asi mismo, cuando el contenido de un mensaje de datos sea
completo y esté alterado, pero exista algun anexo inserto, éste no afectara su
condicion de "original".

Esas condiciones se considerarian escritos complementarios o serian asimiladas
al sobre utilizado para enviar ese documento "original". (...) En conclusion, los
documentos electronicos 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
juridicos plasmados en la ley”.

Su composicion se deriva de tres etapas, a saber, creacion, almacenamiento y
recuperacion. Ahora bien, desde el punto de vista de la creacion podemos
considerar dos tipos de documentos electronicos, es decir, el documento
puramente electrénico representado en aquel mediante el cual la computadora a
través de medios informaticos efectia de forma simultanea con la creacién del
documento la traduccidon de la informacion contenida en lenguaje humano al
lenguaje binario. De otro lado se encuentra el documento electronico derivado
representado en aquellos documentos que se encuentran en un formato no
electrénico pero que haciendo uso de un medio informatico su lleva a cabo
digitalizacion traduciendo la informacion contenida en lenguaje humano al lenguaje
binario. Si bien existen diferencias notarias entre el documento con soporte en
papel y el documento electrénico ambos tiene la misma capacidad para efectuar la
representacion de las declaraciones o manifestaciones de su creadores.

Debido al constante incremento en la utilizacion del documento electronico como
instrumento para llevar a cabo distintos actos privados y publicos una gran
cantidad de paises ha adaptado su ordenamiento juridico para brindar cierta
seguridad a esta nueva figura. Colombia no es una excepcidn, nuestro pais
cuenta con una normativa avanzada en la materia y que brinda una proteccion
legal a los documentos, actos, contratos y demas transacciones que se llevan a
cabo utilizando el documento electrénico.

La generalidad de las legislaciones adopta el criterio de equivalencia funcional
para concluir que si bien existen diferencias entre el documento electronico y el
documento con soporte en papel, cuando el primero pueda cumplir las mismas
funciones que el segundo, gozara de plena fuerza y legitimidad juridica.
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Cabe expresar que aun cuando algunas legislaciones puedan tener mayores
exigencias para que un documento electronico posea fuerza juridica son
homogéneas en establecer que minimamente se debera cumplir con los
siguientes: a) ser accesible para su posterior revision, consulta y/o reproduccion
en iguales condiciones y contenidos al documento inicialmente generado, b) la
aplicacion de un método de verificacion que permita identificar quién es el creador
del documento y la aprobacion de este sobre al contenido insertado en el mismo,
considerando que ambos requisitos deban estar basados en mecanismos que
permitan la fidelidad, rastreabilidad e inalterabilidad del documento. Conforme lo
expuesto, cuando el documento electronico cumpla estos requisitos garantiza su
seguridad juridica y probatoria.

En conclusion, complementando lo expuesto anteriormente cabe afirmar que el
documento electronico hoy en dia es utilizado en todo tipo de actividades ya sea
de tipo mercantil, civil e incluso publicas, lo cual ha llevado a que le sea otorgado
un cierto reconocimiento juridico por parte de una gran cantidad de paises entre
estos Colombia.
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3. EL TITULO VALOR ELECTRONICO

Teniendo en cuenta que se ha determinado la importancia del documento en la
teoria general de los titulos valores, al igual que un estudio del documento
electronico y su regulacion a nivel nacional y de derecho comparado, ahora
estableceremos si es posible predicar la existencia de titulos valores
representados en documentos electronicos conforme lo dispuesto en el
ordenamiento juridico colombiano. Para esto tomaremos como base el capitulo
primero de esta obra donde se efectud el estudio de los aspectos generales de los
titulos valores y la importancia del documento en este bien, comenzaremos
confrontando la figura del documento electrénico debidamente estudiada en el
capitulo segundo con el articulo 619 del Codigo de Comercio y luego frente a su
naturaleza juridica, la funcion del documento, principios rectores, después frente a
cada una de las especies principales de titulos valores, frente a los procedimientos
relacionados en este mismo acapite y finalmente para concluir si este instrumento
tiene cabida en esta importante institucion.

3.1 EL DOCUMENTO ELECTRONICO RESPECTO DEL ARTICULO 619 DEL
CODIGO DE COMERCIO

Nuestro legislador dentro de la definicion de titulo valor contenida en el articulo
619 del Cdodigo de Comercio simplemente utilizd la expresién “documentos”. Es
decir, como se desprende de dicha disposicién en ningin momento se califico el
tipo de documento en que debian estar incorporado el derecho para asi constituir
un titulo valor. Cabe expresar que como lo mencionamos en el capitulo anterior
los documento electronicos constituyen una especie del genero documento,
motivo por el cual podriamos afirmar que si cabria la utilizacion de este medio
representativo, sin embargo encontramos posiciones como la de la doctrinante
Clara Inés Otélora donde se expresa lo siguiente: “(...) La definicion que trae la
Ley 527 de 1999 en su articulo 2 a) MENSAJE DE DATOS; en ningln momento
se le puede dar la categoria de documento, puesto que el documento al que hace
referencia el articulo 251 del C.P.C. es muy claro y una cosa es el mensaje de
datos y otra muy distinta es un documento(...)”***. Posicién que rechazamos,
pues si bien es cierto que el legislador en su definicion de mensaje de datos
contenida en la Ley 527 de 1999 no utilizé la expresion documento electrénico,
nuestra Corte Constitucional fue mas que clara al reiterar la posicion generalizada
a nivel nacional e internacional interpretando que el documento electronico
constituye un documento, e incluso un documento distinto a aquel soportado en un

papel.

H1OTALORA, Clara Inés. Inexistencia del Titulo ValBiectronico. Bogoté: Profesional, 2007. p. 114.

90



Ante este aspecto que evidenciamos debemos exaltar la buena gestion del
creador de la norma cambiaria debido a que al no haber restringido esta institucion
podemos en principio afirmar que el documento electronico al constituir una de las
especies del documento podria ser una de las formas como se pueda incorporar el
derecho, para luego constituir este bien mercantil. No obstante lo anterior, es
necesario resaltar la necesidad de continuar con el analisis frente a los demas
aspectos para asi establecer una conclusion final de la materia objeto de estudio.

3.2 EL DOCUMENTO ELECTRONICO RESPECTO DE LA NATURA LEZA
JURIDICA DE LOS TiTULOS VALORES

Dentro del estudio de la naturaleza juridica de los titulos valores se establecio que
el derecho y el documento constituian elementos indispensables para su
existencia. Por motivos plenamente I6gicos en este punto nos restringiremos al
andlisis de la incidencia del documento electronico dentro del elemento
documental que hace parte de los titulos valores. En el numeral 1.3.2. relacionado
con el estudio del documento afirmamos lo siguiente: “En consecuencia, aplicando
lo expuesto en materia de titulos valores, en principio podemos expresar que “el
documento” entendiendo por este un escrito, constituye una cosa corporal de
caracter mueble que puede ser publico o privado, revestido con la calidad
mercantil, pues cumple tanto los requisitos de ser perceptible por los sentidos
tactil y sensitivo, corporeidad, al igual que el mismo puede tener origen en el
actuar de un funcionario publico o un ente privado”.

De otro lado, en el numeral 2.2. efectuamos una distincion entre el documento
comun y el documento electrénico que nos permitié concluir lo siguiente: “En tal
sentido podemos concluir que existen diferencias notorias desde el punto de vista
del lenguaje utilizado, desde el punto de vista de la materialidad y en Ia
representacion entre el documento comun y el documento electronico, sin
embargo, no podemos desconocer que el documento electrénico tiene la misma
capacidad del documento comun para efectuar la representacion de las
declaraciones o manifestaciones de su creador”. Afirmacién que como
posteriormente se determing, cuenta con el debido soporte legal en nuestro pais
en razon a lo previsto en la Ley 527 de 1999.

En consecuencia, si bien en este punto de nuestro estudio no contamos con los
argumentos suficientes que nos permitan afirmar que pueden existir o no titulos
valores electronicos de todas formas podemos expresar que dentro de la
naturaleza juridica de los titulos valores implica la existencia de un documento al
cual como se observl anteriormente le otorgamos la calidad de ser corporal, no
obstante con fundamento en lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 evidenciamos
como también pueden existir documentos incorporales que aun cuando no son
perceptibles por el sentido del tacto, al cumplir con ciertos requisitos pueden gozar
de la categoria de documento, con sus respectivos beneficios de tipo legal. Ahora
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bien, es importante resaltar que no encontramos inicialmente razones que nos
permitan establecer que la situacion del documento incorporal conlleve a la
pérdida de la calidad de bien mercantil que ostentan los titulos valores. Sin
embargo, esto sera objeto de mayor analisis cuando se estudie la incidencia de la
figura del documento electrénico dentro del principio rector de la incorporacion,
dado que como se expresO anteriormente desde el punto de vista juridico el
momento en que el derecho se agrega al documento para constituir un titulo valor
contiene una alta importancia pues es el momento donde el derecho deja de ser
un acto juridico para convertirse en bien mercantil.

3.3 EL DOCUMENTO ELECTRONICO RESPECTO DE LA FUNCION
ECONOMICA DE LOS TiTULOS VALORES

Es notoria la importancia que han adquirido los documentos electronicos en las
actividades comerciales como en muchas otras tantas. El derecho comercial
desde sus cimientos ha estado fundado en el concepto de la celeridad, en brindar
herramientas legales que le permitan a los comerciantes llevar a cabo sus actos
mercantiles de forma &gil, veloz y segura, y una de estas son los titulos valores.

Desde sus origenes los titulos valore han cumplido esos tres aspectos que
enmarcan el derecho comercial, pero hoy en dia nos encontramos en un mundo
donde la tecnologia computacional y las formas de telecomunicaciones crecen e
impactan en todas sus formas nuestra vida cotidiana. Por lo tanto, vemos como
en su esencia el documento electronico esta marcado por la velocidad, agilidad y
efectividad.

Es por eso que los titulos valores no pueden ser ajenos a esta realidad, pues el
documento electronico da cumplimiento y no contraria las bases propias de la
funcion econdémica derecho mercantil y en especial el de la institucion de los titulos
valores.

3.4 EL DOCUMENTO ELECTRONICO FRENTE A LOS PRINCIPIOS
RECTORES DE LOS TITULOS VALORES

En el capitulo primero determinamos los distintos principios que rigen a los titulos
valores para lo cual analizamos la incorporacion, la literalidad, la legitimacion y la
autonomia, al igual que su incidencia en la regulacion cambiaria. Ahora bien,
revisaremos con el documento electrénico puede incidir en cada uno de estas
notas esenciales.
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3.4.1 Incorporacion. Para llevar a cabo este analisis debemos iniciar trayendo a
colacion que de acuerdo con lo establecido en los articulos 15™? y 142 de la Ley
527 de 1999 un documento electronico puede contener una manifestacion de
voluntad tendiente a producir efectos juridicos, e incluso podemos resaltar que a
través de medios electronicos se puede llevar a cabo la formacion de un acuerdo
contractual. Por lo tanto, conforme lo dispuesto en estas disposiciones es claro
gue un documento electronico puede constituir un medio para celebrar actos
juridicos.

Por su parte, como ya lo dijimos conforme al principio de incorporacion el derecho
se agrega al documento para constituir un titulo valor generando una conexion,
intima, permanente e indisoluble entre el derecho y el documento, relacion donde
prima el documento frente el derecho incorporado. A su vez, esta incorporacion
Unica y exclusivamente se da en el documento original. Situacion que incide en
distintas disposiciones de nuestra regulaciéon cambiaria, entre estas los articulos
619, 624, 628, 629, 802, 803 del C. de Co.

Ahora bien, al unir estos aspectos, es decir lo expuesto en los articulos 15y 14 de
la Ley 527 de 1999, asi como, el articulo 619 del Cddigo de Comercio donde
simplemente se hace uso de la expresién “documento”, podemos evidenciar que el
derecho puede plasmarse en un medio electronico que generara un documento
electrénico que tendra reconocimiento juridico si cumple con su requisitos propios
de este medio, a saber, ser accesible para su posterior revision, consulta y/o
reproduccion en iguales condiciones y contenidos al documento inicialmente
generado, que sea susceptible de la aplicacién de un método de verificacién que
permita identificar quién es el creador del documento y la aprobacion de este
sobre al contenido insertado en el mismo, al igual que fidelidad, rastreabilidad e
inalterabilidad del documento.

Asi las cosas, si bien es posible que se incorpore el derecho al documento
electronico en este punto debemos estudiarlo desde la perspectiva de los efectos
juridicos que representa el principio de incorporacion.

Lo primero que debemos expresar es que al poseer un caracter electrénico es
posible la reproduccién del documento electrénico a un documento con soporte en
papel en igual condiciones al que se encuentra almacenado y tantas veces como
sea necesario, situacion que entraria a contradecir el postulado de incorporacién

112 Reconocimiento de los mensajes de datos por leespeEn las relaciones entre el iniciador y el
destinatario de un mensaje de datos, no se negdeétos juridicos, validez o fuerza obligatoria reau
manifestacién de voluntad u otra declaracion posdia razén de haberse hecho en forma de mensaje de
datos. BOGOTA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 5279 - articulo 15. Bogota: El autor, 1999.

3 Formacion y validez de los contratos. En la foridraclel contrato, salvo acuerdo expreso entre dae

la oferta y su aceptacion podran ser expresadampdio de un mensaje de datos. No se negara validez
fuerza obligatoria a un contrato por la sola ragérhaberse utilizado en su formacién uno o mas ajensge
datos. Ibid., Articulo 14.
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gue pregona que el reconocimiento cambiario se da Unica y exclusivamente en el
documento original. Es pertinente aclarar que si bien es posible la reproduccion
de un titulo valor soportado en papel, existen medios tecnologicos que permiten
determinar su caracter de copia. Este hecho que se podria presentar en los titulos
valores electronicos genera inseguridad como incertidumbre juridica frente a quién
es el tenedor del titulo original, implicando que el deudor desconozca si al
momento de cumplir su obligacion esta descargando efectivamente el titulo, al
igual que para su tenedor quién no tendra certeza de si el documento que posee
es 0 no un titulo valor.

En segundo lugar, el articulo 624 del C. de Co. determina que para el ejercicio del
derecho consignado se requiere la exhibicién del titulo valor y si este es pagado,
debe ser entregado a su pagador. Es de ver, que al poderse reproducir el
documento electronico a un documento con soporte de papel, el instrumento
negociable creado por este medio permitiria cumplir con el deber del tenedor de
exhibirlo y entregarlo. Sin embargo como hicimos alusion en el parrafo anterior, el
problema juridico se centraria en que el deudor requiere de un medio que le dé
certeza de que ese titulo valor es una unica reproduccion del original y no se
presentara ningun otro tenedor argumentando poseer el titulo valor.

En tercer lugar, respecto del articulo 628 del C. de Co. que establece que al
circular un titulo valor se transfiere tanto el derecho principal como los accesorios,
haremos alusion a este tema en el desarrollo del principio de legitimacion. Frente
al articulo 629 del C. de Co. referente a que todo gravamen o afectacién sobre el
derecho incorporado debe comprender el titulo lo revisaremos cuando se analice
el principio de literalidad.

En cuarto lugar, frente a la necesidad de adelantar un proceso de reposicion,
cancelacion o reivindicacion del titulo valor cuando este es extraviado, hurtado,
robado o destruido, podemos pregonar que este proceso en principio no seria
necesario al estar el titulo valor en un documento electronico ya que este seria
posible reproducirlo en iguales condiciones al estar consignado en este formato.
Téngase en cuenta que al no estar asi previsto en la ley, si bien seria posible
desde el punto de vista material, juridicamente no, salvo si se efectia una
modificacion normativa que asi lo permitiese. Si revisamos el inciso segundo del
articulo 804 del C. de Co. vemos como para el certificado de depédsito o bono de
prenda se permite la entrega de un duplicado, previa comprobacion del hecho por
parte de la hoy Superintendencia Financiera, al igual que la entrega de una
caucion. Asi las cosas, podemos observar cierta dificultad en la aplicacion del
principio de incorporacion para la figura de los titulos valores electrénicos, sin
embargo, luego de un estudio integro de la figura podremos expresar nuestras
consideraciones finales.
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3.4.2 Literalidad. En el capitulo primero establecimos que mediante el principio de
literalidad se limitaba el alcance de los derechos y obligaciones a lo contenido en
los titulos valores brindando una absoluta certeza frente a lo incorporado en el
mismo, y sélo puede ser desvirtuado haciendo uso de las distintas excepciones
contempladas en el articulo 784 del C. de Co. e incluso el legislador previoé que un
titulo valor podria ser alterado y lo regul6 en el articulo 631 del C. de Co. También
es necesario recordar nuevamente que un documento electrénico tiene plena
validez y fuerza juridica cuando cumple dentro de otros requisitos con los de ser
accesible para su posterior revision, consulta y/o reproduccion en iguales
condiciones y contenidos al documento inicialmente generado, al igual que
fidelidad, rastreabilidad e inalterabilidad. Incluso como también lo dijimos los
documentos electronicos pueden contener declaraciones de voluntad conforme lo
previsto en los articulo 15y 14 de la Ley 527 de 1999. Asi las cosas, es viable
predicar que un documento electronico perfectamente puede contener el alcance
de los derechos y obligaciones propias de un titulo valor, ya que este tiene la
capacidad de representar lo que establezca su creador, empero, es adecuado
revisarlo desde la perspectiva de las distintas emanaciones de este principio.

En primero lugar, el articulo 626 del C.de Co. establece que el suscriptor de un
titulo valor quedara obligado conforme al tenor literal del mismo, aspecto que en
nada contraria la figura del documento electronico, en razébn a que como se
expuso este tipo de documentos pueden perfectamente representar lo declarado
por el creador.

En segundo lugar, el articulo 628 del C. de Co. establece que al circular un titulo
se transfiere tanto el derecho principal como todos los accesorios incorporados en
el mismo. Al ser el documento electrénico un documento con capacidad de
representar la voluntad del creador, en nada obsta para que no se pueda
incorporar adicional a la obligacién principal otras clausulas accesorias como la del
pago de intereses remuneratorios, clausula aceleratoria, entre otras,

En tercer lugar, el articulo 630 del C. de Co. establece que toda afectacién o
gravamen que recaiga sobre el derecho incorporado no genera ningun efecto
salvo que se materialice en el titulo valor. Si bien en los instrumentos soportados
en papel estos comportamientos o hechos generalmente se materializan con la
aprehensién del documento mismo, vemos que para efectos de llevarse a cabo en
un titulo valor electrénico seria necesario efectuar su reproduccién a un medio con
soporte de papel, debido a que no seria posible efectuar estas acciones en su
forma electrénica.

En cuarto lugar, conocemos que el articulo 621 del C. de Co. consagra los dos
requisitos generales de este bien mercantil. En lo que respecta a la mencion del
derecho perfectamente el documento electrénico puede incorporar un derecho de
crédito, de participacion o representativo de mercancias, ya que el medio utilizado
para esto es la declaracion en el documento mismo aspecto que bien puede darse
en el documento electrénico. El segundo requisito guarda relacién con la firma del
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creador, que de conformidad con lo expuesto en el articulo 826 del C. de Co. se
entiende por firma la expresion del nombre del suscriptor o de alguno de los
elementos que la integren o de un signo o simbolo empleado como medio de
identificacion personal. El articulo 7 de la Ley 527 de 1999 amplia la definicion
consagrada en el articulo 826 del C. de Co., al concederle la categoria de firma a
un documento electronico cuando mediante la utilizacion de un método confiable y
apropiado pueda identificarse el creador del mismo, lo cual es denominado por la
doctrina como firma electrénica. Incluso, esta misma ley en su articulo 28
consagra la firma digital que constituye una modalidad méas especializada de la
firma electronica y en el paragrafo unico de esta disposicion de forma expresa el
legislador le otorga la misma calidad de una firma manuscrita. En consecuencia
por medio de la firma electronica puede en un documento electrénico expresarse
la firma del creador cumpliendo asi con la exigencia normativa. En quinto lugar, si
bien el legislador cambiario con el fin de resguardar la eficacia de un titulo valor
estableci6 unos efectos juridicos en caso de presentarse la alteracion del mismo**®
es pertinente expresar que un titulo valor electrénico al estar soportado en un
documento electronico debe ser inmodificable. Asi las cosas, podemos afirmar
gue en este aspecto el documento electronico podria llegar a tener una regulacion
mas estricta a aquel en soporte de papel, pues al modificarse el archivo
inmediatamente  perderia su calidad de documento electronico 'y
consiguientemente la de titulo valor.

3.4.3 Legitimacion. Como ya se precisO en la primera parte de esta obra, la
legitimacion hace relaciéon a la persona que tiene la capacidad juridica para ejercer
el derecho incorporado en el instrumento negociable, siendo este el que ha
adquirido el titulo conforme a la ley de circulacién. Ahora bien, como se expreso
dentro del andlisis del documento electronico respecto al principio de literalidad
esta herramienta al constituir un documento se encuentra en capacidad de la
reflejar declaracion de voluntad y por lo tanto, puede expresarse en este si el titulo
circulard a la orden, al portador o como nominativo, empero, en esta parte
revisaremos si desde el punto de vista material es posible dar cumplimiento a
estas modalidades de circulacion a través de la utilizacion del documento
electronico. Para esto, es menester evocar que un documento electrénico al
encontrarse en forma digital carece de materialidad lo que implica que fisicamente

114 atributos Juridicos de una firma digital. Cuandmdirma digital haya sido fijada en un mensajeld®s
se presume que el suscriptor de aquella tenidadadidn de acreditar ese mensaje de datos y densetado
con el contenido del mismo. PARAGRAFO. El uso da firma digital tendré la misma fuerza y efectaos q
el uso de una firma manuscrita, si aquélla incarpas siguientes atributos:

1. Es Unica a la persona que la usa.

2. Es susceptible de ser verificada.

3. Esta bajo el control exclusivo de la personalgussa.

4. Esta ligada a la informacion o mensaje, de tahema que si éstos son cambiados, la firma digial
invalidada.

5. Esté conforme a las reglamentaciones adoptadas @Gobierno Nacional. Ibid., Articulo 28.

115 CODIGO DE COMERCIO. Articulo 631. Bogota: Legi©0B.
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no puede ser perceptible por el sentido del tacto, a diferencia del medio dentro del
cual se encuentra almacenado que si reviste de una corporeidad. Habiendo
efectuado esta precision analicemos que sucede en cada una de las formas de
circulacion.

Aquellos instrumentos que contienen la clausula “a la orden” requieren para su
circulacién cambiaria el endoso’ y la entrega del titulo valor. El endoso es un acto
gue puede llevarse a cabo en el titulo mismo o en un documento adherido a este,
para tal efecto, al ser un documento electronico inmodificable en principio vemos
gue no seria posible efectuar dicha declaracion en el titulo mismo, para lo cual
debe llevarse a cabo en otro documento. Sin embargo, esta situacion nos lleva a
la problemética de como puede entonces ese documento donde consta el endoso
acompafarse al titulo. Si bien para su respuesta seria necesario un estudio
técnico de los sistemas de computacion, en principio, uno pensaria que podria
darse que el documento permita que otros se le agreguen sin que conlleve una
modificacion del original a través de vinculos que se le puedan insertar o incluso
insertando el documento donde consta el titulo en otro documento donde se
efectia el endoso. Empero, aqui estariamos permitiendo que sea el documento
digital del endoso el que incorpora el titulo, y no el titulo valor el que incorpora en
el endoso como debe ser. En cierta parte el articulo 44 de la Ley 579 de 1999''°
permite que existan documentos que si bien no estan contenidos en el archivo, por
remision, se entiendan incorporados al mismo. Situacion, que nos permite tener
cierto sustento juridico a las opciones de las cuales hicimos mencién
anteriormente. De otro lado, surge también un cuestionamiento juridico frente a si
es posible o no efectuar la entrega del titulo valor en soporte electronico. El
articulo 754 del Cédigo Civil Colombiano'!’ establece los medios a través de los

" En su estudio preliminar definimos el endoso cam® manifestacion unilateral de caracter incondaiy
accesoria que efectla una parte denominada endogaién es tenedor de un titulo valor a la orden o
nominativo a través de la cual transfiere medidatentrega el derecho incorporado a un nuevo tenedo
denominado endosatario que recibe un derechol literatbnomo. Es decir, el endoso contiene dosasp,

por un lado la declaracién y de otro lado, la ey#tre

118 |ncorporacion por Remision. Salvo acuerdo en ewiatrentre las partes, cuando en un mensaje de s@to
haga remision total o parcial a directrices, nornessandares, acuerdos, clausulas, condicionesmints
facilmente accesibles con la intencién de incompasacomo parte del contenido o hacerlos vincukante
juridicamente, se presume que esos términos estarpbrados por remision a ese mensaje de datt® En
las partes y conforme a la ley, esos términos gar&ticamente validos como si hubieran sido incoagdos

en su totalidad en el mensaje de datos. CODIGO DEIERCIO. Articulo 44. Bogota: Legis, 2008.

117 a tradicion de una cosa corporal mueble debecérba significando una de las partes a la otralgue
transfiere el dominio, y figurando esta transfei@ipor uno de los medios siguientes:

1lo.) Permitiéndole la aprehensién material de wsa presente.

20.) Mostrandosela.

30.) Entregandole las llaves del granero, almaogfine o lugar cualquiera en que esté guardadaska. co

40.) Encargandose el uno de poner la cosa a dis@oslel otro en el lugar convenido.

50.) Por la venta, donacién u otro titulo de eragen conferido al que tiene la cosa mueble como
usufructuario, arrendatario, comodatario, depdsitara cualquier otro titulo no traslaticio de damj y
reciprocamente por el mero contrato en que el dsefmnstituye usufructuario, comodatario, arreariat
etc. CODIGO CIVIL COLOMBIANO Articulo 754. Bogotd:egis, 2008.
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cuales se efectua la tradicion de las cosas muebles las cuales se materializan en
la entrega real o simbdlica de la cosa. Los titulos valores bajo la 6ptica general
implican la entrega real de la cosa representada en permitir al nuevo tenedor la
aprehension material de una cosa presente. Situacion que no dable en los
documentos electronicos, ya que estos al no estar materializados no es posible
efectuar su aprehension como tal. Empero, resaltamos que dado los avances
tecnologicos se podria pensar en la utilizacion del mensaje de datos u otro
mecanismo similar que permita efectuar la entrega del titulo valor a través del
sistema computacional, medios que igualmente constituirian una entrega en razén
a lo contenido en el Articulo 754 del Codigo Civil Colombiano que permite la
entrega mostrando la cosa o encargandose el uno de poner la cosa a disposicion
del otro en el lugar convenido.

En lo que respecta a los titulos valores nominativos donde para su circulacion
cambiaria se requiere endoso, entrega del titulo y su registro en el libro del creador
se presenta una situacion similar a la de los titulos con circulacién a la orden frente
a la forma como puede llevarse a cabo el endoso y la entrega. En lo que respecta
a la inscripcion en el libro de registro del creador, si bien no existe mayor
inconveniente la problematica se radica en que al no poder efectuar el endoso y la
entrega, mal podria registrarse el titulo.

Por ultimo encontramos los titulos valores que circulan al portador y respecto de
los cuales su tenencia legitima se obtiene mediante la recepcion del documento
sin necesidad de efectuar endoso, igualmente se presenta la misma discusion
respecto de cdmo se llevaria a cabo la entrega.

3.4.4 Autonomia. Al inicio de este estudio concluimos la autonomia se refleja
desde dos puntos de vista, el activo, donde el legitimo tenedor posee un derecho
original e independiente, desligado de los negocios juridicos que hayan celebrado
los anteriores tenedores con el deudor cambiario, y desde un punto de vista
pasivo, donde se presenta una independencia de las obligaciones de cada uno de
los obligados cambiarios. La autonomia propiamente no guarda relacion con la
forma del titulo valor, por lo tanto, en nada afectaria o incidiria a este principio el
gue el instrumento se encuentre soportado en un documento informatico.

3.5 EL DOCUMENTO ELECTRONICO FRENTE A LOS PRINCIPAL ES TIiTULOS
VALORES

En este punto analizaremos la incidencia del documento electrénico frente a las
principales especies nominadas de los titulos valores.

3.5.1 Letra de Cambio. La Letra de Cambio es un titulo valor donde no se exige

un documento especial para su soporte lo cual en principio nos permitiria
aseverar que el documento electrénico tendria cabida para esta especie de
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instrumento, no obstante debemos analizar ciertos aspectos de la naturaleza
misma de este instrumento.

A saber, teniendo en cuenta que la letra de cambio es un titulo valor a base de
orden lo cual exige de un acto que se denomina aceptacién’ donde el girado
manifiesta su voluntad de aceptar la orden y obligarse directamente al pago del
titulo valor, se presenta algo similar a lo que sucede con el endoso, es decir no
encontramos una forma propia y clara que nos permite determinar como podria
llevarse a cabo el acto de aceptacion del instrumento soportado en un archivo
digital. Lo anterior en razon a que al ser el titulo inmaterial, su tenedor no podria
exhibirlo propiamente al girado dentro del acto de presentacion, lo cual puede
resolverse si antes de este acto su tenedor debe reproducirlo a un documento con
soporte de papel, pero donde se aplicarian los comentarios expuestos en los
principios de incorporacion y literalidad. De otro lado, como se expreso al
mantenerse en el medio informatico, al igual que el endoso podria pensarse en
una aceptacion a través de un documento digital por separado que se vinculara a
aquel donde se encuentra el titulo valor. Situacion distinta se predica frente a las
letras de cambio con vencimiento a la vista, pues al no ser necesaria la
presentacion para aceptacion del girado vemos que no incidiria la observacion que
efectud anteriormente.

En lo que respecta a la firma no habria mayor inconveniente indistinta del tipo de
vencimiento de la letra de cambio, aclarando que si existe mayor seguridad
juridica si se utiliza una firma digital. Por su parte, en lo que respecta a la
presentacion para el pago de la letra de cambio, al igual que el resto de los titulos
valores, se aplican las menciones que se efectuaron acerca de la incidencia del
documento digital respecto del articulo 624 del Codigo de Comercio tratado dentro
del principio de incorporacion.

Por ultimo, en caso de que una letra de cambio exija el protesto de la misma por
rechazo en su aceptacion o por falta de pago, vemos que al ser necesario que
este acto se lleve a cabo en el titulo mismo o en hoja adherida a este, se
presentaria una situacion igual o muy similar a la del endoso y de la aceptacion.

3.5.2 Pagaré. ElI Pagaré es un instrumento negociable que no requiere un
documento especial y a diferencia de la letra de cambio goza de una estructura
bipartita a base de promesa, por lo tanto, no se genera la necesidad de presentar
el titulo para su aceptacion. Ahora bien, hechas estas anotaciones simplemente
nos quedaria mencionar que para poder afirmar la aplicacion del documento
electronico a esta especie seria necesario resolver las inquietudes sefaladas
dentro de los principios rectores, sin embargo, como se expresd no encontramos
un aspecto propio e inherente al instrumento que dificulte su aplicacion.

" Es importante resaltar que la aceptacion no septa en las letras de cambio con vencimientoista.
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3.5.3 El Cheque y sus especies. La regulacion aplicable al cheque comienza con
el articulo 712 del C. de Co. que expresa: “El cheque sélo puede ser expedido en
formularios impresos de cheques o chequeras y a cargo de un banco. El titulo que
en forma de cheque se expida en contravencion a este articulo no producira
efectos de titulo valor”.

Como bien se desprende de esta norma, a diferencia de los demas instrumentos
para el cheque se exige la existencia de un documento de soporte con la
caracteristica especial de ser un formulario impreso que deviene de una entidad
bancaria. Igualmente, dentro de la Circular Basica Juridica o Circular Externa 007
de 1996 expedida por la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia
Financiera se establece que con el fin de cumplir con las debidas condiciones de
seguridad y prudencia, los cheques so6lo pueden ser librados en formularios
elaborados o autorizados por el banco .

Conforme lo anterior, vemos que los formularios puede devenir de un impresion
directa del banco o de un cliente de este debidamente autorizado y previa firma de
un documento especial donde se brinden las debidas condiciones de seguridad. A
su vez, podemos resaltar la existencia de un acuerdo interbancario sobre normas
y estdndares para la elaboracion de cheques donde se establecen unas
condiciones generales sobre el papel a utilizar, tinta, disefio, entre otros
aspectos’'®.

En tal sentido, de forma inmediata debemos desechar la posibilidad de cheques
soportados en un documento electrénico ya que este titulo valor exige que el
mismo deba estar impreso segun el articulo 712 del C. de Co. Sin embargo, si
bien el titulo valor como tal no puede estar soportado digitalmente vemos que
dentro del proceso de pago de estos instrumentos a través de la camara de
compensacion se utilizan medios electronicos.

" Véase Circular Basica Juridica de la Superintetidé®ancaria numeral 2.8.

118 ASOBANCARIA Acuerdo interbancario normas y estéedapara la elaboracién de cheques. [En linea]
Bogota: El autor, s.f. <Disponible en; http://wwsodancaria.com/upload/docs/docPub2857_ 3.pdf>
[consulta: Abr. 2010].
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En efecto, podemos encontrar el Sistema de Compensacion Electronica de
Cheques del Banco de la Republica cuya sigla es “CEDEC”, mediante el cual se
efectia el cobro electrébnico en Camara de Compensaciéon de estos
instrumentos*.

3.5.4 Factura Cambiaria. Cuando se efectu6 al estudio de la factura cambiaria se
expreso la existencia en el comercio de otros documentos como la factura fiscal y
la factura simple que si bien podian denominarse también como factura no
constituyen titulos valores. EIl articulo 616-1 del Estatuto Tributario el cual fue
adicionado por el articulo 37 de la Ley 223 de 1995 establece un listado de
documentos que equivalen a una factura de venta y por lo tanto, constituyen una
factura fiscal, dentro de estos se menciona la factura electronica. La factura
electronica se encuentra regulada por el Decreto 1929 de 2007 mediante el cual
se reglamento el articulo 616-1 del Estatuto Tributario y por la Resolucion 14465
de 2007 emitida por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Dichas normas en su contenido definen que se entiende por factura electronica,
establecen sus requisitos de contenido y aplicacion, principios que la rigen, efectos
y demas.

1197 a compensacion de cheques es un servicio prestatvel nacional en forma Gnica por el Bancoade |
Republica a través del CEDEC y Camaras de Comp@nsague son los recintos donde se realiza el
intercambio fisico de los documentos. Pueden jyaticle este servicio los bancos comerciales,ambcl
propio Banco de la Republica quien ademas admangdtproceso.

Para la consolidacién nacional de la informaciéodedocumentos presentados al cobro y en devalio
las plazas donde el Banco de la Republica admangstte servicio en forma directa o a través deeottidad
participante, se utilizan tres mecanismos a saber:

1. En ocho de las principales ciudades del pais, oddedellin, Manizales, Pereira, Cali, Barranguill
Bucaramanga y Cartagena (cerca del 90 por cientgaller y el volumen total del canje a nivel na@tn
opera desde agosto de 1999 el sistema de comp@&mseleictronica de cheques CEDEC, que es una
aplicacién automatizada para la presentacién éleice de los cheques en el cual se graba y tramsmit
electronicamente al Banco de la Republica la infaidn correspondiente a cada uno de los documentos
presentados al cobro en la respectiva ciudad (tegi@oMICR). El intercambio fisico de los documente
realiza en las camaras de compensacion del BankzoRiepublica, pero el calculo de las posiciongasse
efectlla con base en los registros electronicosrgiclos por cada entidad al sistema. De igual &ree
procesan electronicamente a través del CEDEC laslud®ones correspondientes al primer canje de las
citadas ciudades.

2. En las demas ciudades donde no opera el CEDE@wgredo de la Republica participa y administra este
servicio, las entidades participantes se hacereptes en las respectivas camaras de compensacidosco
documentos fisicos y con planillas individuales ckshje al cobro, las cuales son grabadas por fnadis

del Banco de la Republica en el médulo de camdrsistema de Cuentas de Depésito - CUD que calasla
posiciones multilaterales netas para cada plazdrateando y consolidando la informacion en ladeid de
Bogota. Igual procedimiento se sigue para la cosgaan y liquidacion de las respectivas devolu@one

3. En otras ciudades del pais donde no tiene presaicBanco de la Republica opera el mencionado
mecanismo de compensacion delegada, medianteldaartidad autorizada designada realiza el pmdes
céalculo de los resultados netos de la compensamidia respectiva plaza y los transmite a la sutulela
Banco de la Republica designada como coordinagara, que proceda a incluirlos en el sistema nakima
compensacion”. BANCO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA.isSsema financiero. [En linea] Bogota: El
autor, 2009. <Disponible en: http://www.banrep.goisistema-financiero/sip_ch_defini.htm> [consulta:
Abr. 2010].
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Conforme a lo expuesto, el articulo primero del Decreto 1929 de 2007 define la
factura electronica asi: “Es el documento que soporta transacciones de venta de
bienes y/o servicios, que para efectos fiscales debe ser expedida, entregada,
aceptada y conservada por y en medios y formatos electronicos, a través de un
proceso de facturacion que utilice procedimientos y tecnologia de informacion, en
forma directa o a través de terceros, que garantice su autenticidad e integridad
desde su expedicion y durante todo el tiempo de su conservacion, de conformidad
con lo establecido en este decreto, incluidos los documentos que la afectan como
son las notas crédito.” Mas adelante, en el articulo tercero de esta misma norma
donde se establecen los requisitos de contenido se expresa que la factura
electronica minimo debe contener las exigencias fiscales del articulo 617 del
Estatuto Tributario, no obstante luego la horma consagra lo siguiente: “Lo anterior
sin perjuicio de los requisitos y condiciones que conforme con el Cdédigo de
Comercio en concordancia con la Ley 527 de 1999, debe cumplir dicha factura
para su expedicion”.

Conforme lo anterior, podemos evidenciar que estas estructuras normativas abren
la puerta para la existencia de una factura cambiaria electronica la cual para su
validez juridica deberad cumplir no sdlo las exigencias contenidas en los articulos
772 al 779 del Cédigo de Comercio, sino también lo dispuesto en la Ley 527 de
1999, articulo 616-1 del Estatuto Tributario, el Decreto Reglamentario 1929 de
2007 y la Resolucién 14465 de 2007 emitida por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

De otro lado, se debe resaltar que efectuando un andlisis de la norma para que
puedan emitirse facturas electronicas, las partes, es decir, el comprador y el
vendedor, o el prestador del servicio y el beneficiario de este, deberan
previamente suscribir un documento donde establezcan su aceptacion a que se
emita de esta forma la factura mediante la cual se lleve a cabo el cobro del precio
o de la contraprestacion que tiene origen en el negocio causal, pero a su vez, la
forma como se llevara a cabo la entrega, presentacion, aceptacion y exhibicion del
documento, entre otros aspectos .

Por lo tanto, si bien reiteramos que para este titulo valor puede encontrarse
soportado en un documento electronico previamente las partes objeto de la
relacién causal en consonancia con la ley deberan establecer la forma como se
llevara a cabo algunos aspectos cambiarios como son la presentacion para
aceptacion y exhibicién del titulo valor. No obstante, vemos que la normas
mencionadas no hacen mencién a cémo podria circular la factura cambiara
electronica.

" Véase articulo 5y 7 del Decreto Reglamentari®®#22007.

102



3.5.5 Certificado de Depdsito a Término.  Respecto del Certificado de Depésito a
Término podemos considerar que al igual que los titulos valores en general no se
exige la incorporacion del derecho en un documento determinado, lo cual permite
afirmar que el formato electrénico tendria cabida para esta especie. No obstante
lo anterior, vemos que la discusion se centraria en lo ya expuesto frente a los
principios de literalidad y legitimacion, con la salvedad de que al ser nominativo en
su circulacion permitira tener cierto control respecto del caracter unico del titulo
valor. Ahora bien, en lo que respecta a los certificados de depdsito a término
como valores nos referiremos mas adelante en este estudio.

3.5.6 Bono. En este punto revisaremos el documento electronico aplicable al bono
de emision privada, debido a que el bono de emisién en el mercado de capitales
sera analizado dentro acapite de valores, el cual se estudiara mas adelante.
Ahora bien, el articulo 27 del Decreto 1026 de 1990 establece los requisitos
especiales del bono, pues como ya en su momento se expreso, a todo titulo valor
se les aplica el articulo 621 del Codigo de Comercio que contiene los requisitos
generales de todos estos bienes mercantiles. En tal sentido, la disposicion
contenida en el decreto no exige un formulario especial para la representar a este
titulo valor, lo cual nos permite expresar que el derecho puede incorporarse en un
documento electronico. No obstante, en el caso de bonos convertibles en acciones
existe un aspecto a resaltar, es decir, al titulo se le adhieren unos cupones que
representan el nimero de acciones que podran ser suscritas o el mecanismo para
establecer este numero, el precio de suscripcidon de las mismas o los criterios para
determinarlo, el momento a partir del cual se podra ejercer el derecho de
suscripcion y el plazo para tal efecto, entre otros aspectos . Asf las cosas, vemos
gue para estos titulos se presenta una situacion similar al endoso electrénico,
donde no existe una mecanismo claro que permita la adhesion de forma
electronica al titulo mismo. Igualmente, a este titulo se aplicaria lo mencionado
frente a su forma de circulacion sin eximir por obvias razones que al ser un titulo
nominativo en todo caso requeriré la inscripcion en el libro del emisor. También se

" Decreto 1026 de 1990 Articulo 2Fos titulos de los bonos contendran por lo mensssiguientes
enunciaciones: 1. La palabra "bono", la fecha dexgedicion y la indicacion de si es hominativéa arden

o al portador. Los bonos convertibles en accioregnsnominativos. 2 El nombre de la sociedad emigau
domicilio. 3. El capital autorizado, suscrito y pdg, la reserva legal de la sociedad y los otro®iffas que
de conformidad con los articul@sy 3. del presente decreto, constituyan la base paeandi@ar el monto de
la emisién. 4. La serie, nUmero y valor nominalEbrendimiento del bono que podra estar deternainzod
una tasa de interés, un descuento de colocaci@nprima o cualquier otro mecanismo idoneo. Iguatmen
parte del rendimiento del bono podra estar detexduren funcién de las utilidades de la sociedaidaen

6. El monto de la emisién, la forma, lugar y pladesamortizacién del capital y de pago de losésies. 7.
El nimero de cupones que lleve adheridos. 8. Laantjas que se otorgaron y su valor. 9. La firmia de
representante legal de la sociedad o de la peendao&azada para el efecto. 10. Si los bonos somertibles
en acciones y las condiciones para ello. 11. Lamencia prevista por el articul® del presente decreto y
por el articulo 15 del Decreto 1167 de 1980. 1& Hemas indicaciones que, en concepto de la Gomisi
Nacional de Valores sean convenientes.

" Véase los articulos 27, 58, entre otros del Dect826 de 1990.
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aplicaria lo afirmado anteriormente respecto de la presentaciéon para el pago del
titulo valor.

3.5.7 Las Acciones. Las acciones se encuentran soportadas en titulos que
deberan cumplir con los requisitos de los articulos 621 y 399, 400, 401 y 402 del
Caodigo de Comercio. Como se observa en estas disposiciones no se exige su
representacion en un formulario especial, lo cual nos permite afirmar su capacidad
de representacion de forma digital. Cabe expresar que al estar incorporado en un
documento electrénico se presentarian las mismas situaciones expresadas dentro
de los principios rectores de los titulos valores. Por su parte, frente a las acciones
como valores que hacen parte del mercado de capitales nos referiremos mas
adelante.

3.5.8 Certificado de Depdsito y Bono de Prenda.  Como se aclaro, el certificado
de deposito y el bono de prenda constituyen dos titulos valores independientes
gue se enlazan respecto de su origen. Igualmente se determind que el certificado
de depdsito es emitido exclusivamente por un Almacén General de Depdésito en
razon de un contrato de depdésito, y el bono de prenda, es emitido por el tenedor
del certificado de depédsito conforme a un formulario que le es entregado por el
almacén general. Desde el punto de vista documental para ninguno de estos
titulos se exige la incorporacion en un documento especial, aun cuando si bien el
bono de prenda debe expedirse utilizando el formulario entregado por el Almacén
General, nada obsta para que este pueda constar en un archivo electrénico.
Aclaramos que se utiliza la expresion archivo electrénico dado a que al ser
susceptible de modificacién, en razén a que es el tenedor del certificado quién lo
expide, este procedera a completarlo y emitirlo. Luego de completarlo y tornarlo
inmodificable el archivo como tal adquiere la calidad de documento electrénico.
Ahora bien, si bien no el tipo de soporte documental no reviste inconveniente
alguno, vemos que al igual que los otros titulos la problemética juridica se
encuentra en la forma de circulacion.

3.5.9 Carta de Porte y Conocimiento de Embarque. A diferencia del resto de los
titulo valores, dentro de la Ley Modelo de UNCITRAL vy el articulo 27 de Ley 527
de 1999 se efectua un tratamiento de estos titulos valores. Para tales efectos, la
normativa de nuestro pais en la disposicion citada comienza haciendo referencia a
gue si un acto relacionado con el contrato de transporte requiere estar soportado
en papel, esta exigencia puede reemplazarse mediante un documento electronico.
Méas adelante hace referencia a que si para efectos de concederle de forma
exclusiva a una persona un derecho o se adquiera una obligacion relacionado con
los bienes objeto del transporte o incluso el transporte mismo, y para esto se
requiere ya sea el envio o la utilizacién de un documento con soporte de papel,
dicho requisito puede suplirse mediante el uso de mensajes de datos que permitan
garantizar la singularidad de ese mensaje. Finaliza haciendo referencia a que si se
esta haciendo uso del instrumento electrénico no sera valido cualquier documento
en soporte de papel que se emita sobre el transporte o los bienes transportados,
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salvo que dentro del documento soportado fisicamente se declare la sustitucion
del medio a utilizar.

Asi las cosas, vemos que la carta de porte y el conocimiento de embarque
perfectamente pueden estar soportados en un documento electronico e incluso
como se desprende de la disposicion anunciada anteriormente, es posible efectuar
su circulacion mediante mensajes de datos siempre y cuando se efectle a través
de un sistema que garantice la singularidad del documento que se envia, sistema
gue desconocemos si existe 0 no.

3.5.10 Valores. Como bien se pudo observar en el primer capitulo, claramente en
estos bienes se puede presentar el fendbmeno de la eliminacion del soporte fisico
donde se encuentra representado el titulo para convertirlo en registros electronicos
mediante el sistema de anotacion en cuenta. A este fenOmeno como ya se
menciond se le aplica la denominacion de desmaterializacion, pues se elimina el
soporte en papel para pasar a un documento electronico. Ahora bien, analizando
este titulo valor en particular vemos que el derecho se encuentra incorporado en
un documento electrénico soportado a través de registros electronicos. Entonces,
al ser un titulo que se encuentra inmovilizado, bajo la custodia y administracion del
Depdésito Centralizado de Valores no existe a cargo del titular la posibilidad de
reproduccion del titulo, pues este simplemente cuenta con un certificado
resguardando asi al principio de incorporacién. En lo que respecta al principio de
literalidad, al encontrarse en custodia y administracion del depdsito centralizado
todas las transferencias, gravamenes’, y demas actos relacionados con estos
valores deben llevarse a cabo a través del custodio del valor, quién se encarga
dentro del sistema de anotacion en cuenta a representar los actos que se lleven a
cabo sobre el titulo valor.

Por ultimo frente a la legitimaciodn, si bien el titulo puede circular ya sea a la orden,
al portador o nominativo en todos estos casos es necesario efectuar su
negociacién mediante orden de transferencia acompafiada del certificado
informando al depésito centralizado quien se encarga de efectuar las anotaciones
respectivas frente al cambio de titularidad y la entrega del nuevo certificado, lo
cual en cierta parte nos permite afirmar que realmente no existen valores al
portador cuando estos se encuentren custodiados por estas entidades. Asi las
cosas, de acuerdo con lo expuesto en los articulos 3.9.2.2. y 3.9.2.3 de la
Resolucion 1200 de 2005 para que una persona se entienda como legitima
tenedora requiere exhibir ante el deudor cambio el certificado Unico expedido por
el Deposito Centralizado de Valores, y en los titulos nominativos ademas de este
documento el registro respectivo en los libros del emisor.

" Véase la Ley 27 de 1990 articulo 23, 24 y 25.
™ Véase el Decreto 437 de 1992 articulo 17.
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Por ultimo en caso tal sé que se solicite el retiro de los valores depositados, el
Deposito Centralizado de Valores le solicitard al emisor la sustitucion de los titulos
depositados, quedando asi soportados en papel .

3.6 EL DOCUMENTO ELECTRONICO FRENTE A LA OBLIGACION
CAMBIARIA

Cuando nos referimos a la obligacion cambiaria hacemos mencion al vinculo
juridico que existe entre el legitimo tenedor y los obligados cambiarios,
representado en el derecho y por lo tanto, la correlativa obligacion incorporada en
el titulo valor. En tal sentido, a partir del titulo valor se debe desprender con suma
claridad dicha obligacion, materializando con certeza tanto el derecho como el
sujeto pasivo y el sujeto activo de la misma, aspectos intimamente ligados con los
principios rectores de incorporacion, literalidad, autonomia y legitimacion. Dentro
del estudio del documento electronico se hizo mencion a los articulos 14 y 15 de la
Ley 527 de 1999. En estas disposiciones el legislador le reconoce efectos
juridicos a las manifestaciones de voluntad contenidas en un documento
electronico, siempre y cuando a través de la aplicacion de un método de
verificacién se pueda identificar el creador del documento y la aprobacion de este
sobre al contenido insertado en el mismo. En tal suerte, a partir de los articulos
mencionados es predicable la existencia de obligaciones juridicas contenidas en
los documentos electrénicos e incluso el propio legislador reconoce también la
validez de los contratos formados a través de la utilizacion de este formato. Por lo
tanto, sin duda los documentos digitales pueden resguardar la existencia de
vinculos juridicos, sin embargo, en lo que respecta al tema cambiario este se
encuentra ligado a que si a través del formato digital se da cumplimiento a los
principios rectores, los cuales ya fueron analizados y surgieron inquietudes tales
como la certeza frente a la existencia de un unico titulo valor, la forma de efectuar
la aceptacion, el endoso, entre otros aspectos que seran precisados mas adelante,
para asi concluir la existencia o no de los titulos valores electronicos.

3.7 EL DOCUMENTO ELECTRONICO FRENTE A LOS PROCEDIMIENTOS
CAMBIARIOS Y EXTRACAMBIARIOS

Como se pudo establecer dentro de la teoria general aplicable a los titulos valores
existen una serie de procedimientos de tipo cambiario y extracambiario. Cabe
resaltar que todos estos encuentran su base probatoria en el titulo valor e incluso
en el caso de la acciébn cambiaria es el Unico medio para el ejercicio de la misma
tanto judicial como extrajudicialmente. A su vez, se hizo mencion a la funcién
probatoria del titulo valor como instrumento necesario para la exigencia del
derecho incorporado. Estos aspectos en nada se ven contrariados por parte de

" Véase Ley 27 de 1990 articulo 21.
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los documentos electrénicos, pues a partir de los articulos 10 y 11 de la Ley 527
de 1999, se ratifica que los medios digitales gozan de fuerza probatoria.
Recordemos la siguiente expresion de la Corte Constitucional en la Sentencia C —
662 de 2000: "Al hacer referencia a la definicién de documentos del Cédigo de
Procedimiento Civil, le otorga al mensaje de datos la calidad de prueba,
permitiendo coordinar el sistema teleméatico con el sistema manual o
documentario, encontrandose en igualdad de condiciones en un litigio o discusion
juridica, teniendo en cuenta para su valoracion algunos criterios como:
confiabilidad, integridad de la informacion e identificacion del autor.

Criterio para valorar probatoriamente un mensaje de datos. Al valorar la fuerza
probatoria de un mensaje de datos se habra de tener presente la confiabilidad de
la forma en la que se haya generado, archivado o comunicado el mensaje, la
confiabilidad de la forma en que se haya conservado la integridad de la
informacion, la forma en la que se identifique a su iniciador y cualquier otro factor
pertinente (articulo 11)”".

No obstante lo expuesto, es indispensable traer a colacion la falta de claridad
respecto del mecanismo establecido para la exhibicion del titulo electronico al
momento de ejercitar el derecho, al igual que respecto del aporte del mismo como
instrumento para el ejercicio de la accién” o como medio de prueba dentro de un
proceso judicial, pues como sabemos esto documento se encuentran de forma
intangible.

Dentro del proceso de un documento electrénico existe la etapa de recuperacion
que puede conllevar a su representacion a través de un soporte en papel o
continuar en un formato digital.

Empero en ambos casos, se requerird de soportes probatorios complementarios
necesarios para garantizar la validez del documento en formato electronico
probando que este es accesible para su posterior revision, consulta y/o
reproduccion en iguales condiciones y contenidos al documento inicialmente
generado, la existencia de un método de verificacion que permite identificar quién
es el creador del documento y la aprobacion de este sobre al contenido insertado
en el mismo, lo anterior, para efectos de garantizar la fidelidad, rastreabilidad e
inalterabilidad del documento.

" Véase titulo 2.3.11.2 Sentencias C — 662 de 2@Rlyde 2001.
Recordemos que de acuerdo con el articulo 488CdRIC. para el ejercicio de la Accion Ejecutiva se
requiere el aporte del titulo ejecutivo represemtzl el titulo valor.
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De todas formas vemos que esta situacion no afectaria la existencia del titulo
valor, ya que se reconoce la existencia de titulos valores incompletos , asi como,
titulos ejecutivos compuestos .

3.8 CONSIDERACIONES FINALES

Dentro del capitulo segundo de forma reiterada hicimos mencién al criterio de la
equivalencia funcional que enmarca a los documentos electrénicos como
instrumento para reemplazar al documento soportado en papel. Recordemos que
este criterio hace referencia a que un documento electronico puede llegar a
reemplazar la exigencia legal de un documento soportado en papel cuando el
primero se encuentra en capacidad de alcanzar las mismas funciones que tiene el
segundo. Hemos analizado el documento electronico frente a cada uno de los
aspectos mas destacados de los titulos valores, donde se ha podido evidenciar los
aspectos que se mencionan a continuacion.

Frente al principio de incorporacion pudimos evidenciar como la facultad de
reproduccion de un documento electronico puede llegar a incidir en la calidad
Gnica que tiene un titulo valor. Por lo tanto, ante esta situacion es necesario
contar con una regulacion mas especifica buscando que los titulos valores
electronicos se desarrollen a través de un sistema o una entidad que permita
garantizar la existencia del titulo valor Unico, afianzando asi que si bien pueden
presentarse reproducciones, estas carezcan de efectos cambiarios al poderse
identificar mediante un instrumento idéneo su calidad de copia.

Ahora bien, en lo referente a la posibilidad de expedir una reproduccion del titulo
valor electronico en los casos del articulo 803 del C. de Co., seria adecuado
contar con una disposicion relacionada con la materia que asi lo permitiese,
incluso podria ser extender la aplicacion del inciso segundo del articulo 804 del C.
de Co. a aquellos titulos valores electronicos, el cual hoy en dia determina que

" Como lo expone el tratadista Bernardo Truijillo €af(...) Los primeros como la letra, el pagaré, feque,
llevan dentro de sus cuatro &ngulos cuanto elenliéertal necesario y suficiente precisa para consae
alcance y dimensién. Incompletos seran aquellaguerel titulo deba remitirse a otros documentasmde y

a contratos y relaciones extrafios para logrartalicomprension, como cuando en la accién de ledad
andénima hay que ir a la escritura de constitucirias actas de asamblea de accionistas para cdosce
derechos incorporados o las obligaciones inscritas.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admitiistr. Seccién Cuarta. C. P. Mauricio Fajardo Gémez
Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Expedi888& “(...) Ahora bien, cuando se habla de titulo
ejecutivo, entendido como aquél que contiene uligamddn clara, expresa y exigible, se puede estar
haciendo alusién a un solo documento o a variad emento en que el mismo sea complejo, como sucede
por regla general, cuando se ejecutan obligacideggadas de contratos estatales, en cuyo cattutal
ejecutivo suele estar constituido por el contrabdrgs documentos como la péliza de seguro y el act
administrativo que declaroé el siniestro (articuo#64 del C.C.A.); en estos casos, la obligaciéargo del
ejecutado debe surgir directamente de la solarkedt los documentos que constituyen el tituloutjec
complejo, sin necesidad de realizar mayores lucitmas al respecto”.
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para el certificado de deposito o bono de prenda se autoriza la entrega de un
duplicado, previa comprobacion del hecho por parte de la hoy Superintendencia
Financiera, al igual que la entrega de una caucion.

En lo que respecta al principio de literalidad vemos que el documento electronico
puede dar cumplimiento a este principio rector. Sin embargo, consideramos que
en lo relacionado con las afectaciones o gravamenes que recaigan sobre el
derecho incorporado en el titulo valor consagrado en el articulo 629 del C. de Co.
pueden presentarse inconvenientes en la forma de aplicacién de estas medidas
por su estado digital. Vemos que esta situacion puede ser resuelta utilizando el
mecanismo establecido para los valores que se encuentran depositados en los
Depdsitos Centralizados de Valores, donde a través del sistema de anotacion en
cuenta se permite aplicar debidamente esta disposicion legal. De otro lado, dada
la incertidumbre que puede generar la utilizacion de la firma electronica respecto
del método a utilizar y carga de la prueba requerida, consideramos que para
efectos de brindar una mayor seguridad juridica, para los titulos valores
electronicos deberia restringirse de forma exclusiva a la firma digital. También es
necesario mencionar que es importante establecer la aplicacién del articulo 631
del C. de Co. que regula los efectos juridicos en caso de una alteracion del titulo
valor, en razon a que uno de los requisitos de esencia del documento electronico
es su inmodificabilidad, por lo tanto, si se llegare a modificar careceria de fuerza
juridica como documento, incidiendo asi en que el titulo valor perderia tal
denominacion.

Dentro del principio de legitimacion pudimos observar la problemética juridica en lo
gue respecta al endoso y a la entrega, aspectos de suma importancia en la
circulacion de los titulos valores. Salvo que se efectie la reproduccion del
documento electrénico a un documento con soporte de papel, no encontramos un
medio claro que permita obviar el conflicto que se presenta frente a estos dos
aspectos.

En cuanto a las especies mas importantes de los titulos valores evidenciamos que
en la letra de cambio existe una problematica juridica respecto de los actos de
presentacion para la aceptacion, para el pago y para el protesto. Por su parte, en
lo que respecta al pagaré, a los bonos de emision privada, al certificado de
depésito a término y las acciones, identificamos que salvo los aspectos
mencionados dentro de los principios rectores no existe ningun otro punto donde
se presente conflicto. Aspecto que no podemos afirmar del cheque y sus
especies, ya que en razon a la necesidad de formularios especiales impresos no
es posible la utilizacion de un documento digital para la incorporacién del derecho.

En cambio, frente a la factura cambiaria se goza de cierto avance en lo que
respecta al documento electronico con ocasion al Decreto 1929 de 2007 y la
Resolucion 14465 de 2007, sin embargo, no podemos aseverar de que exista
claridad de aspectos como la circulacién que impiden una estructura cambiaria en
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debida forma. A diferencia de los demas titulos, vemos como la carta de porte y el
conocimiento de embarque pueden perfectamente estar materializados vy
circulares mediante mensajes de datos siempre y cuando existe un sistema que
permita garantizar la singularidad del mismo. En lo que relacionado con los
valores vemos que cuentan con un desarrollo legislativo que ha permitido la
aplicacion de la figura del documento electronico cuando se presenta ya sea una
emision desmaterializada o cuando no obstante estar materializada la emision se
procede al deposito de los titulos en un depdsito centralizado de valores donde se
procede a su inmovilizacidon y representacion mediante el sistema de anotacion en
cuenta.

Ahora en lo relacionado con la obligacion cambiaria, podemos afirmar que el
formato digital goza de capacidad y reconocimiento legal para representar
declaraciones o manifestaciones de voluntad, e incluso al extremo de la reconocer
la existencia de contratos celebrados por medio de un intercambio electronico de
voluntades. Por lo tanto, con excepcidon de los aspectos resaltados anteriormente
propiamente frente a la obligacion cambiaria no existiria impedimento para que
pueda representarse mediante un documento electronico.

En lo atinente a los procedimientos cambiarios y extracambiarios pudimos
evidenciar que los documentos electrénicos por su esencia requieren elementos
probatorios adicionales que permitan demostrar su fidelidad, rastreabilidad e
inalterabilidad. Asi las cosas, para predicar la existencia de los titulos electrénicos
primero debe probarse el cumplimiento de los requisitos de esencia del documento
electronico para luego asi poder afirmar la validez del titulo mismo. Sin embargo,
este aspecto puede enmarcarse dentro de lo que se denomina un titulo valor
compuesto.

A partir de los expuesto es necesario ahora determinar si el criterio de
equivalencia funcional aplicable a los documentos electronicos tiene cabida frente
a las funciones constitutiva, dispositiva y probatoria que tiene el documento dentro
de la institucion de los titulos valores.

Asi las cosas, revisemos la funcion constitutiva. Como antes se observo, el
documento electrénico goza de capacidad y reconocimiento legal para representar
declaraciones y manifestaciones de voluntad. Esta funcion implica que el derecho
se incorpore al documento siendo este su Unico medio de ejercicio y
representacion. Podemos expresar que el documento electronico tiene capacidad
para cumplir con la funcion de representacion, pues como asi concluimos en su
momento el archivo electrénico cuando se garantiza su fidelidad, rastreabilidad e
inalterabilidad adquiere la calidad de documento electrénico, y por lo tanto, de
fuerza, validez y capacidad legal para representar declaraciones y actos juridicos.
Incluso pudimos evidenciar como en la carta de porte, el conocimiento de
embarque, la factura cambiaria y en los valores, ya se cuenta con un
reconocimiento juridico expreso para la utilizacion de este medio digital. No
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obstante, a excepcion de los valores que hacen parte del sistema de anotacion en
cuenta nuestro ordenamiento no goza de una disposicion legal asociada con esta
herramienta que permita garantizar la no reproduccion infinita de ese titulo valor
electronico afectando asi su caracter anico.

Por su parte, la funcidn dispositiva segun lo analizado anteriormente hace
referencia a la facultad que tiene su tenedor para efectuar su enajenacion. Como
pudimos establecer, a excepcion de los valores que hacen parte del sistema de
anotacion en cuenta, o la carta de porte y el conocimiento de embarque, donde se
permite su circulacion a través de mensajes de datos, para el resto de los titulos
valores no existe un medio claro que establezca la forma de dar cumplimiento con
las modalidades de circulacion.

Por ultimo, frente a la funcién probatoria con claridad pudimos visualizar que el
documento electrénico goza de una capacidad legal para servir como medio de
prueba y representacion de los actos juridicos que este contiene. No obstante, es
necesario expresar que para dar cumplimiento a esta funcion, el documento
electronico haria parte de la denominacién de titulo valor compuesto.
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4. CONCLUSIONES

A partir del estudio de la teoria general de los titulos valores pudimos evidenciar la
importancia del documento como elemento mismo de la naturaleza de los titulos
valores, incluso, observamos como el documento a su vez incide tanto en la forma
como en la estructura de estos instrumentos negociables. A su vez determinamos
en qué consistia el documento electronico, su naturaleza, elementos, regulacion,
entre otros aspectos que permitieron establecer su fuerza, validez vy
reconocimiento juridico.

Por su parte, al efectuar el andlisis de esta especie documental frente a la
institucion de los titulos valores establecimos como esta ya se encuentra
permeada por los documentos electronicos, pero a su vez encontramos algunos
aspectos inherentes a la institucion que teniendo en cuenta la forma como se
encuentran regulados en nuestra legislacién hacen que existan ciertos vacios que
dificultan la utilizacion de esta clase de documentos. Debemos expresar que
actualmente en nuestro ordenamiento juridico producto de disposiciones legales
expresas se ha reconocido la existencia de titulos valores electrénicos en la carta
de porte, el conocimiento de embarque, la factura electrénica y los valores
depositados en un depdésito centralizado de valores. No obstante lo anterior, desde
la esencia de los titulos valores podemos expresar que gracias al criterio de
equivalencia funcional el documento electrénico se encuentra en capacidad
juridica para ser utilizado como instrumento para la creaciéon de titulos valores.
Cabe aclarar que si bien cuenta con capacidad juridica, en la actualidad no es
posible predicar su eficacia absoluta dado los inconvenientes que evidenciamos
en su caracter anico, en su circulacion, en la aplicacion de los gravamenes, en la
utilizacion de la firma electronica, en la aceptacion de la letra de cambio, entre
otros aspectos.

En consecuencia, si bien es posible afirmar la existencia de los titulos valores
electronicos en el ordenamiento juridico de Colombiano para su aplicabilidad
absoluta a la totalidad de las especies es necesario contar con una regulacion
expresa en la materia que aclare aquellos vacios que actualmente existen.
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