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INTRODUCCION

El siglo pasado fue reconocido por algunos autores y escritores como el “Siglo de Las
Guerras™; Siglo, que a la vez fue protagonista de importantes cambios en el comercio
internacional y en las transacciones de tipo mercantil, gracias al creciente avance de la
informatica y las tecnologias de la informacion inventadas por los ingenieros de sistemas de
los afios ochenta y desarrollados de manera eficiente en la década de los afios noventa. La
tecnologia ha intervenido en todos los aspectos cotidianos de la vida de las personas: como
son los viajes, los pasatiempos, la distraccion, la cultura o el esparcimiento. A la luz de este
nuevo movimiento, el comercio y el flujo de mercancias no fue ajeno al cambio y presentd
un giro invariable de 180 grados, hasta el punto de poder adquirir y ofrecer bienes, servicios
y hasta realizar complicadisimas transacciones y negociaciones de cardcter mercantil por
medio de internet!. En ese orden de ideas, el ciudadano del comun comenzé a utilizar una
extensa red de comunicaciones con la cual es posible manejar todo un universo de
informacidn, en todas las areas de la vida; red, que en sus comienzos estuvo reservada para
algunos pocos, hoy en dia estd al alcance de todas las personas que cuenten con los

dispositivos necesarios para su utilizacion.

Las tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones, se han ido desarrollando de
manera constante, pero a la vez vertiginosa, presentado un importante desarrollo sobre las
nuevas formas de comercializacion de productos, bienes y servicios en nuestro pais. Debido
a esa necesidad, el legislador colombiano y en general los juristas, no pueden estar ajenos a
dicha realidad, toda vez que el internet (como herramienta de intercambio mercantil), se ha
convertido en un instrumento basico e importante en las relaciones comerciales, que permite
a una persona del comun o a una empresa bien organizada realizar transacciones comerciales,
financieras o bursdtiles, y a su vez les permitan ofertar o adquirir bienes y servicios de
cualquier tipo; generando con ello un mundo mercantil donde los limites no existen, pero
que traen consigo consecuencias juridicas, como lo es la exclusion de los formalismos que

comunmente suelen acompaiiar la celebracion de contratos civiles o mercantiles, dando paso

1 Segun la Real Academia de Espafiola, es una Red informédtica mundial, descentralizada, formada por la conexién directa entre computadoras
mediante un protocolo especial de comunicacion. http://dle.rae.es/?id=LvskgUG, ultima visita 20 de octubre de 2016 hora 9:25 p.m.



http://dle.rae.es/?id=LvskgUG

a transacciones comerciales mas céleres, precisas y eficaces; toda vez que en pocos minutos
(practicamente desde cualquier parte del mundo), una persona puede celebrar cualquier tipo
contrataciéon o negocio por medio de transacciones electronicas multimillonarias con solo
dar un click, en tiempo real y sin la necesidad que las partes estén de cuerpo presente,
reemplazando y dejando al olvido de manera tajante los viejos rituales efectuados en la
antigua Roma (cuna del derecho y de los negocios juridicos); convirtiendo al internet y al
desarrollo de las tecnologias de la informaciéon y las comunicaciones como el eje
fundamental o principal del comercio internacional electrénico, con plenas consecuencias
juridicas, toda vez que dichas transacciones genera de manera reciproca para las partes

intervinientes obligaciones y derechos.

Por su parte el aumento masivo del comercio electronico, ha generado en la comunidad
mercantil (ahora virtual), nuevos conceptos propios; en este sentido y con el fin de facilitar
la discusion sobre los aspectos para tener en cuenta en la definicion de la tributacion de la
economia digital, es muy importante observar la clasificacion realizada por La Organizacion
para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE)?; asi: “el Comercio Electrénico: como
la compra o venta de bienes o servicios a través de medios electronicos disenados para
poner y tomar Ordenes de compra; Tiendas virtuales de aplicaciones (app stores):
plataforma virtual para la compra y subsiguiente descarga de aplicaciones o programas
para distintos dispositivos electrénicos; Publicidad en linea: publicidad que utiliza el
internet como medio para transmitir un mensaje publicitario; y Computacion en la nube:

prestacion de servicios en linea, de los cuales los mds comunes son los siguientes: (i)

2 Fundada en 1961, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) agrupa a 42 paises (34 miembros plenos) y su

misién es promover politicas que mejoren el bienestar econémico y social de las personas alrededor del mundo.

La OCDE ofrece un foro donde los gobiernos puedan trabajar conjuntamente para compartir experiencias y buscar soluciones a los problemas
comunes. Trabajan para entender que es lo que conduce al cambio econdmico, social y ambiental. Miden la productividad y los flujos globales
del comercio e inversién. Analizan y comparan datos para realizar prondsticos de tendencias. Fijan estandares internacionales dentro de un
amplio rango de temas de politicas publicas.

Su principal finalidad consiste en aumentar la visibilidad de la OCDE en la regién y, durante casi dos décadas, se ha dedicado a promover el trabajo
y las actividades de la OCDE al establecer contacto con creadores de politicas, expertos, lideres empresariales, universidades y representantes de
la sociedad civil.

América Latina y la OCDE:

Paises miembros: Chile y México

Adhesion: Colombia y Costa Rica

Socio Clave: Brasil

Programa Pais: Peru

Miembros del Centro de Desarrollo de la OCDE: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, México, Panamd, Peru, Republica Dominicana y
Uruguay

http://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/, ultima visita 20 de octubre de 2016 hora 11:54 p.m.
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infraestructura como servicio: A través de este servicio, el proveedor suministra al
consumidor recursos informdticos de manera virtual, y (ii) sofiware como servicio. el

prestador del servicio le permite al usuario acceder de manera virtual a una aplicacion”.

Las nuevas tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones, se han convertido desde
su implementacion, en un mecanismo que establece un eje importante en el desarrollo del
Comercio Electrénico®; por su parte el servicio telematico desarrollado por el Gobierno
Nacional a finales de los afios ochenta establecio los servicios de valor agregado, por medio
del articulo 31 de la Ley 1900 de 1990%. Por otro lado la Honorable Corte Constitucional
mediante sentencia proferida en el afio 2006, enfatizo: “(...) las facultades otorgadas al
Presidente fueron precisamente dadas para poder modificar las normas que regulan las
actividades y servicios seiialados en el articulo 1° de la Ley 72 de 1989, entre ellos los
servicios de telecomunicaciones, incluidos los de valor agregado y de telemdtica. Los de
valor agregado son servicios de comunicaciones que envuelve, en si mismo, el concepto de
telecomunicaciones. Los servicios telemdticos son aquellos que, utilizando como soporte
servicios bdsicos, permiten el intercambio de informacion entre terminales con protocolos
establecidos para sistemas de interconexion abiertos, como telefax, videofax y datafax
(articulo 30 del Decreto Ley 1900 de 1990). Asi las cosas, existe correspondencia entre la
Ley de delegacion y el Decreto acusado, ya que el ejecutivo, como legislador extraordinario,

estaba autorizado para reformar las normas y estatutos que regulan las actividades y

3 En este sentido recordamos que LEY 72 DE 1989 (Por la cual se definen nuevos conceptos vy principios sobre la organizacion de las
telecomunicaciones en Colombia y sobre el régimen de concesidn de los servicios y se confieren unas facultades extraordinarias al Presidente de
la Republica.) establece:

Articulo 1.- El Gobierno Nacional, por medio del Ministerio de Comunicaciones, adoptara la politica general del sector de comunicaciones
y ejercera las funciones de planeacion, regulacion y control de todos los servicios de dicho sector, que

comprende, entre otros:

- los servicios de telecomunicaciones.

- los servicios informaticos y de telematica.

- los servicios especializados de telecomunicaciones o servicios de valor agregado.

- los servicios postales.

Articulo 8.- El establecimiento, explotacidn y uso en el pais, de redes, sistemasy servicios de telecomunicaciones nacionales e internacionales,
asi como su ampliacion, modificacion y renovacién, requieren la autorizacion previa del Ministerio de Comunicaciones, y atenderan
las normas y recomendaciones de la Unién Internacional de Telecomunicaciones y sus organismos normalizadores CCIR y CCITT

4 ARTICULO 31. Servicios de valor agregado son aquellos que utilizan como soporte basicos, telematicos, de difusién, o cualquier combinacion
de éstos, y con ellos proporcionan la capacidad completa para el envio o intercambio de informacion, agregando otras facilidades al
servicio soporte o satisfaciendo nuevas necesidades especificas de telecomunicaciones.

Forman parte de estos servicios, entre otros, el acceso, envio, tratamiento, depdsito y recuperacion de informacion almacenada, la
transferencia electrénica de fondos, el videotexto, el teletexto y el correo electronico.

Sélo se consideraran servicios de valor agregado aquellos que se puedan diferenciar de los servicios basicos.



servicios de telecomunicaciones, y precisamente en el articulo 27 parcialmente acusado, fijo
una clasificacion, sujetdndose a las pautas materiales establecidas por el legislador
ordinario. Cambiar la clasificacion de los servicios a telecomunicaciones, cuando estos
estaban catalogados como servicios de comunicaciones, obedece a una relacion de género
y especie, que para la Corte no constituye, como aduce el demandante, un exceso en las
facultades extraordinarias, que contraria la Constitucion, debido a que se contaba con la
habilitacién necesaria para modificar las normas que regulaban los servicios de

comunicaciones, sefialar su alcance y la aplicacion de los mismos. "

5 Corte Constitucional, Sentencia C-926 de 2006, M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla, por medio de la cual se Declara exequibles las expresiones
“telematicos y de valor agregado” contenidas en el articulo 27 del Decreto Ley 1900 de 1990 “por el cual se reforman las normas y estatutos que
regulan las actividades y servicios de telecomunicaciones y afines”, en cuanto no hubo exceso en el ejercicio de facultades extraordinarias.
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JUSTIFICACION

“Cuando se innova, se corre el riesgo de cometer errores.
Es mejor admitirlo rapidamente y continuar con otra innovacion. "

Steve Jobs

En Colombia la conectividad y el acceso a las nuevas tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, han crecido precipitadamente en la tltima década, y aunque falta mucho camino
por recorrer para estar a la altura de paises europeos, lideres mundiales en el avance de las
tecnologias y las comunicaciones, sin duda vamos por el camino correcto. Dicho crecimiento ha
generado seguridad, tranquilidad y certidumbre en el uso de los medios tecnoldgicos de
informacion que se ve ampliamente reflejado en factores tales como el uso masivo de correo
electrénico, redes sociales y transacciones electronicas de tipo comercial o la implementacion de
herramientas tecnoldgicas para la elaboracion y celebracion de diversos contratos y negocios

juridicos.

Las cifras de evolucion del comercio electronico en nuestro Colombia, indican que para el afio
2014 el desarrollo del comercio electrénico en Colombia aumento mas de lo alcanzando numeros
extraordinarios en el campo de las actividades comerciales. Conforme lo demuestra el informe de
la firma PayU Latam®, determiné que para el afio inmediatamente anterior el comercio electronico
en Colombia alcanzd un registro de 41,3%. A la luz de las referidas cifras, durante el afio
inmediatamente anterior las transacciones virtuales habrian alcanzado cerca de 3.500 millones de

délares, 900 millones de dolares mas que en el afio 2013.

Por su parte los productos que mas consiguieron los compradores colombianos para el periodo del
afio 2014 fueron: tiquetes y reservas de hoteles, boletas, articulos electrénicos, entre otros. De la
misma manera se logré determinar que el medio de pago preferido fue la tarjeta de crédito con un

indice del 55% frente al 34 % de pago en efectivo.

¢ http://www.eltiempo.com/tecnosfera/novedades-tecnologia/crecimiento-del-comercio-electronico-en-colombia/15119458; dltimo ingreso
18 de octubre de 2016, hora: 3:58 pm
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Ahora bien, la cifra de conexiones a medios de pago por Internet (Banda Ancha)’ en el pais, tiene
una fuerte tendencia al alza. En este sentido, se logrd establecer que durante el primer trimestre
del afio 2015 el total de conexiones (Banda Ancha)® obtuvo los 10.112.622 accesos en Colombia,
mientras que las demas conexiones a Internet (conexiones con velocidad efectiva de bajada —
Downstream <1.024 Kbps + Mévil 2G) suman menos de un millon de accesos, con 611.750
conexiones a Internet. La suma total de enlaces a Internet en nuestro pais (para el primer trimestre

de 2015) llegé a 10.724.372 conexiones.’

Al cierre del primer trimestre del afio 2015, el nimero total de conexiones y suscripciones a
Internet Fijo Dedicado y Mévil en el pais alcanzé una cifra de 10.724.372 suscriptores'?, cifra
compuesta por accesos a Internet fijos y moéviles, lo que representa un incremento absoluto de

107.144 suscriptores con relacion a la cifra alcanzada en el trimestre inmediatamente anterior.

En lo referente con la telefonia movil, es necesario precisar que al término del primer trimestre de
2015'", el ntimero absoluto de abonados en servicio de telefonia movil en Colombia alcanzé un
total de 56.139.892, presentando un aumento de 8,2 puntos porcentuales con relacion al indice de

penetracion del mismo trimestre del afio anterior, el cual se ubic6 en el 108,3%

Como se evidencia en las cifras anteriormente sefialadas, en nuestro pais, el nimero de usuarios
de internet y de telefonia mévil se ha multiplicado de manera vertiginosa; de ésta forma Colombia
se convierte como uno de los paises con mayor crecimiento en la utilizacion de recursos
informaticos y servicios tecnoldgicos en Latinoamérica, hecho que redunda en beneficio de los
ciudadanos, toda vez que éstos pueden utilizar dichos recursos para competir de manera agil, eficaz
y efectiva en las transacciones electronicas de comercio internacional, con diferentes personas,

incluso, a nivel global.

7 para efectos de la medicién del indicador Vive Digital se considera Banda Ancha las conexiones a internet fijo con velocidad efectiva de
bajada (Downstream) mayores o iguales a 1.024 Kbps + internet Movil 3G y 4G. http://colombiatic.mintic.gov.co/602/articles-
11128 archivo pdf.pdf; dltimo ingreso 18 de octubre de 2016, hora: 4:35 pm

8 lbidem.

° Boletin Trimestral de las TIC > Primer trimestre de 2015 | Publicado en julio de 2015; http://colombiatic.mintic.gov.co/602/articles-
11128 archivo pdf.pdf; dltimo ingreso 18 de octubre de 2016, hora: 4:37 pm

10 |bidem.

1 |bidem
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Dichas evoluciones informaticas e innovaciones de tecnologia de la informacion, plantean a los
legisladores y juristas colombianos nuevos retos de actualizacion en los regimenes juridicos
nacionales y genera la implementacion de medidas eficaces, como convenios internacionales, para
que ¢éstos respondan eficazmente a las exigencias trazadas por la creciente globalizacion de los
mercados. Alli indudablemente los estudiantes de universidades y los que trabajan en la academia,
tendran un papel preponderante, pues los avances tecnologicos en materia de intercambio
electrénico y comercio digital, propician el desarrollo de nuevas tendencias en todos los 6rdenes
de mercado, lo cual, por supuesto, implica realizar ajustes en la normatividad que estén acordes
con la transformaciéon mercantil, social, econémica y a la vez empresarial, pues las mismas

trascienden la esfera mundial, regional, local, social, y por supuesto la personal.

Frente a las transformaciones y avances que han sufrido las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en relacion con las nuevas exigencias del comercio, el legislador colombiano
expidio la Ley 527 de 1999, que en principio, identifica las demandas que el cambio tecnologico
de orden global proyectaba en términos de actualizacion normativa y contractual nacional, para
ajustarla a las nuevas realidades de comerciales y de comunicacién, proporcionando un
fundamento juridico real, a las actividades comerciales o negocios de mercado, efectuadas a través

de mecanismos electronicos, y generando ademas el impulso probatorio de los mensajes de datos.

Actualmente Internet, no sélo permite recoger informacion, transportarla, acumularla, rescatarla
en cantidades masivas, sino que ademds, permite adelantar la celebracion y realizar la ejecucion
de diversos actos y negocios con consecuencias totalmente juridicas. Esta nueva corriente basada
en la tecnologia de la informacién, y el desarrollo de las comunicaciones ha creado una nueva
modalidad comercial denominada en el mundo como “e-commerce”, herramienta que ha permitido
agilizar de las transacciones mercantiles en linea, convirtiéndose en una modalidad comercial muy
sorprendente; en ese orden de ideas es menester que el legislador colombiano establezca o
determine los lineamientos claros y especificos que abarcan las nuevas tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, para evitar la incertidumbre e inseguridad juridica frente al
desarrollo de las transacciones, que trae consigo, esta nueva forma de realizar negocios y contratos
mercantiles, principalmente, en lo que concierne a la validez juridica de la informacién presentada

en forma diferente a un documento escrito, que en cierta medida, permite generar mayores
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garantias al momento de hacer efectivos los derechos y las obligaciones que se derivan de las

negociaciones digitales.

Por otro lado y en un plano maés realista, es necesario precisar, que cuando una persona crea una
compaiiia en un sitio web, no necesariamente es sinénimo de éxito, riqueza o poder, o que la misma
puede perdurar por varios afios, lo importante es que lo empresarios cuenten con metas reales,
presupuestos sencillos y con herramientas juridicas actuales que permitan desarrollar transacciones

comerciales para obtener un verdadero flujo de caja.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El uso de los avances tecnoldgicos en la celebracion de actos o negocios juridicos de corte
mercantil, se convierte en un escenario propicio que es aprovechado de forma directa por
comerciantes que poseen grandes cualidades en el conocimiento de la informatica y las
telecomunicaciones, para ofrecer con facilidad y bajo costo productos y servicios en tiempo
real, reduciendo costos en las operaciones de mercadeo, evitando intermediarios (meros
contactos) en la venta de productos, y reduciendo ademas, distancias, generando el fendémeno

global del Comercio Electronico a través del acceso a la internet.

En este sentido, la incursion de las nuevas tecnologias en la generacidon de nuevos negocios
juridicos, ha generado profundos cambios en los modelos de negocios, contratos, e incluso
propici6 la creacion de normas tributarias vigentes en nuestro pais. En muchos modelos de
negocios virtuales, una entidad no residente puede desarrollar su actividad econdémica de
manera remota a través de medios digitales, sin necesidad de mantener una presencia fisica,
temporal o permanente, en una jurisdiccion especifica. Esta situacion viene generando
cuestionamientos a las normas vigentes en la medida en la cual, bajo los criterios actuales,
los Estados estarian renunciando a gravar operaciones que de cierta forma suceden en su

jurisdiccién, aunque por medios digitales'?,

La elaboracion del presente estudio busca entre otras cosas, determinar claridad conceptual
sobre el comercio mercantil y digital en nuestro pafs, asi mismo, se busca analizar la
estructura juridica actual. Por lo anterior se formula la siguiente pregunta de investigacion:
¢ Cudles son las reglas juridicas y procedimentales necesarias para el uso de las Tecnologias

de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) en el comercio electronico en Colombia?

12 Dr, Juan Guillermo Ruiz, https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Educacion-y-Cultura/noti-140806-02-tributacion-de-la-
economia-digital, ultima visita, 20 de octubre de 2016 hora 10:18 p.m.
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OBJETIVOS

Objetivo general

Establecer las reglas juridicas y procedimentales necesarias para el uso de las Tecnologias

de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) en el comercio electrénico en Colombia.

Objetivos especificos

L. Identificar la regulacion normativa de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones.

2. Establecer los principios procesales y mercantiles del comercio electronico en
Colombia.
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MARCOS REFERENCIALES

Marco teorico

Las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC) se asocian al mundo
de hoy a un universo sin limites, donde el comercio electronico y las transacciones de tipo
virtual van en ascenso y ocupan un lugar muy importante en la sociedad, a tal punto, que
dichas operaciones han modificado comportamientos comerciales, en este sentido, las
teorias sobre el comercio electrdnico, sefialan por ejemplo, en palabras de la doctora Maria
Clara Gutiérrez Gomez, que: “El comercio electrénico es considerado como un cambio en
los habitos comerciales, en la forma de realizar negocios, constituyéndose como un

elemento esencial para el crecimiento econdmico mundial”."?

El aumento desmedido de esta modalidad comercial en nuestro pais, ha alcanzado en los
Gltimos afios indices inimaginables, razén por la cual es necesario que el Gobierno
Nacional fije lineamientos claros con el fin de evitar incertidumbres legales especialmente
en el drea contractual, pues ésta nueva modalidad de negocios requiere especial proteccion
respecto a la validez juridica de los mismos, sobre el particular y en relacion con la teoria
de los contratos electronicos, €l profesor Carlos Vattier Fuenzalida, sefiala en su libro:
Instituciones del Derecho Privado, Contratacion Contemporanea, lo siguiente: “(...) los
contratos electronicos son los que se celebran mediante el [lamado dialogo de
ordenadores, el cual discurre entre el ordenador del emisor y el ordenador del receptor a
través de una red telemdtica binaria interactiva de operadores intermedios, cuya mds

lograda expresién actual es la popular red Internet. "

13 GUTIERRES GOMEZ, Maria Clara; Internet Comercio Electrénico y Telecomunicaciones; Universidad de los Andes
Facultad de Derecho; Editorial Legis S.A. Primera Edicidn, 2002, pagina 177. Abogada de la Universidad de los Andes.
Master en Derecho Comunitario de la Universidad Complutense de Madrid, ha elaborado entre otras las siguientes
publicaciones: Publicaciones GECTI: Desarrollo normativo de las telecomunicaciones en la Comunidad Andina
(2008); Hacia el gobierno electrénico: elementos para el desarrollo de una politica estatal. (2003); y Consideraciones
sobre el tratamiento juridico del comercio electrdnico. (2002).

14 FUENZALIDA VATTIER, Carlos; Instituciones del Derecho Privado, Contratacion Contempordnea, Palestra Editores
Lima; Editorial Temis S.A. Bogota, 2001, pagina 20. El Dr. Carlos Vattier Fuenzalida, es Catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Burgos, de cuya Facultad de Derecho ha sido Decano durante casi un decenio. Doctor honoris
causa por una Universidad de Pery, ha impartido cursos de doctorado en Poitiers (Francia), Puerto Rico (USA).
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Por su parte, las principales teorias comerciales establecen que casi todos los elementos
que conforman el establecimiento de comercio, pueden ser enajenados de manera particular
y que la ley protege de forma privilegiada su unidad econdémica y advierte sobre su
enajenacion en bloque. En este sentido y en relacion con las teorias de Derecho Comercial,
el profesor José Ignacio Narvaez Garcia, sefiala en su libro, Introduccion al Derecho
Mercantil, lo siguiente: "(...) los bienes del establecimiento unidos ideal y no
materialmente por el empresario, conservan su individualidad y pueden ser objeto de
derechos diversos. Cada uno de ellos tiene su propia ley de circulacion, ya se enajenen en
conjunto o ya se transfieran aisladamente. Pero en virtud del dinamismo que les imprime
el empresario, con sentido y destino unitarios, constituyen una unidad econémica diferente
de los elementos que la componen. En verdad el establecimiento existe en la medida en
que es explotado y subsiste hasta cuando dicha explotacion se realice. Y como bien
patrimonial del empresario, puede ser objeto de transacciones en bloque, V.gr., permuta,
venta, donacion, arrendamiento, prenda, aporte a una sociedad, usufructo, anticresis y
su valor comercial excede siempre la simple suma de los distintos elementos que lo

integran”"’ .

Marco Juridico

Conforme lo dispone la Ley 527 de 1999, conocida como “La Ley de Comercio
Electrénico™, disposicion que regula algunos aspectos importantes sobre el comercio
electrénico, y ademads contiene principios fundamentales que proporcionan el sustento legal
para la ejecucion de transacciones y operaciones por medio de dispositivos electronicos,
bien sea por parte de personas particulares, o por parte del Estado; dicha ley determina el
uso de mensajes de datos y firmas digitales para todas actividades judiciales, experiencia

que recoge de manera importante el Codigo General del Proceso.

15 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Introduccién al Derecho Mercantil, 10 Edicién Actualizada, Legis, 2008, pagina. 202.
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Por su parte es necesario precisar que la reglamentacion juridica del comercio electronico
Colombia fue precursora en los paises de en América Latina, estableciendo de este modo
cierta seguridad juridica en las transacciones comerciales que realicen los ciudadanos por

internet.

No obstante lo anterior es necesario precisar, que respecto del comercio electronico, existen
varios antecedentes en la legislacion colombiana, pues, antes de ser expedida la
normatividad vigente que rige el comercio electronico; existen datos que se remontan al
afio de 1993, cuando el Ministro de Hacienda y Crédito Publico doctor Rudolf Hommes
Rodriguez, expidié el Decreto 663 de 1993, “por medio del cual se actualiza el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulaciéon y numeracién”, precepto, que
en el numeral 6 de su articulo 127 sostiene: “(...),sin que se presente la libreta u otra
constancia de depdsito y se haga en ella el respectivo asiento al tiempo del pago, salvo en
aquellos casos en que el pago se produzca mediante la utilizacion por parte del usuario de
un medio electronico que permita dejar evidencia fidedigna de la transaccion realizada.”,
configurando con ello la viabilidad del uso de los sistemas electronicos y del intercambio

electrdnico.

A continuacion, el Congreso de la Republica promulgé la Ley 222 de 1995 que reformo el
Cdédigo de Comercio, y "Por la cual se modifica el Libro II del Cédigo de Comercio, se
expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones”,
estableciendo la posibilidad de adelantar reuniones de accionistas en diversas sociedades
comerciales, sin que fuera necesaria la presencia fisica y/o presente, siempre que se diera
estricto cumplimiento a las directrices establecidas en la Circular Externa 05 de 1996

emitida por la Superintendencia de Sociedades.

Posteriormente el sefior Presidente de la Republica doctor Ernesto Samper Pizano, expidid
el Decreto 2150 de 1995 “por medio del cual se suprimen y reforman regulaciones,
procedimientos o tramites innecesarios, existentes en la Administracion Publica”,
estableciendo en el articulo 26: “Utilizacion del sistema electronicos de archivo y

transmision de datos. Las entidades de la Administracion Publica deberan habilitar sistemas
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de transmision electrénica de datos para que los usuarios envien o reciban informacion

requerida en sus actuaciones frente a la administracion.

En ningtin caso las entidades publicas podran limitar el uso de tecnologias para el archivo
documental por parte de los particulares, sin perjuicio de los estandares tecnologicos que
las entidades publicas adopten para el cumplimiento de algunas de las obligaciones legales

a cargo de los particulares.”

Es asi, como aparecen disposiciones concernientes a la factura electronica a través de la
Ley 223 de 1995, el Decreto 1094 de 1996 y el Concepto de la Dian No. 40333 de 2000 y
el Decreto 2242 de 2015.

Del mismo modo es necesario precisar, que La Asamblea General de la ONU, por medio
de la Resolucion No.2205 (XXI), de 17 de diciembre de 1966, aprobd la ley modelo sobre
comercio electronico elaborada por La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), recomendando su incorporacion a los ordenamientos
juridicos internos, como un instrumento util para agilizar las relaciones juridicas entre
particulares. La Asamblea General dio a la Comision el mandato general de fomentar la
armonizacion y unificaciéon progresivas del derecho mercantil internacional. Desde
entonces, la Comision se ha convertido en el 6rgano juridico central del sistema de las

Naciones Unidas en el &mbito del derecho mercantil internacional.
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METODOLOGIA

El método que aplicaremos es el deductivo-inductivo, y el analitico, bajo el siguiente

entendido:

Método deductivo!'®: Es el que aspira a demostrar en forma interpretativa, mediante la
l6gica pura, la conclusién en su totalidad a partir de unas premisas, de manera que se
garantiza la veracidad de las conclusiones, si no se invalida la l6gica aplicada. Se trata
del modelo axiomatico como el método cientifico ideal. El método inductivo necesita
una condicion adicional, su aplicacion se considera valida mientras no se encuentre

ningun caso que no cumpla el modelo propuesto.

Método inductivo'”: Es el que crea leyes a partir de la observacion de los hechos,
mediante la generalizaciéon del comportamiento observado; en realidad, lo que realiza
es una especie de generalizacion, sin que por medio de la loégica pueda conseguir una
demostracién de las citadas leyes o conjunto de conclusiones. Dichas conclusiones
podrian ser falsas y, al mismo tiempo, la aplicacion parcial efectuada de la 16gica podria

mantener su validez.

Método analitico'®: El Método analitico es aquel método de investigacion que consiste
en la desmembracion de un todo, descomponiéndolo en sus partes o elementos para
observar las causas, la naturaleza y los efectos. El analisis es la observacion y examen
de un hecho en particular. Es necesario conocer la naturaleza del fendmeno y objeto
que se estudia para comprender su esencia. Este método nos permite conocer més del
objeto de estudio, con lo cual se puede: explicar, hacer analogias, comprender mejor su

comportamiento y establecer nuevas teorias.

16 pagina Web: http://luisyaringano.blogspot.com.co/2008/04/definicion-de-deductivo-e-inductivo.html

17 {bidem

18 p4gina Web: http://www.eumed.net/libros-gratis/2007a/257/7.1.htm
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Investigacion exploratoria'?: Son las investigaciones que pretenden darnos una vision
general, de tipo aproximativo, respecto a una determinada realidad. Este tipo de
investigacion se realiza especialmente cuando el tema elegido ha sido poco explorado
y reconocido, y cuando mas aun, sobre €l, es dificil formular hipdtesis precisas o de
cierta generalidad. Suele surgir también cuando aparece un nuevo fendmeno que por
su novedad no admite una descripcion sistematica o cuando los recursos del

investigador resultan insuficientes para emprender un trabajo mas profundo.

Los estudios exploratorios nos sirven para aumentar el grado de familiaridad con
fendmenos relativamente desconocidos, obtener informacion sobre la posibilidad de
llevar a cabo una investigacion mas completa sobre un contexto particular de la vida
real, investigar problemas del comportamiento humano que consideren cruciales los
profesionales de determinada area, identificar conceptos o variables promisorias,
establecer prioridades para investigaciones posteriores o sugerir afirmaciones
(postulados) verificables Esta clase de estudios son comunes en la investigacion del

comportamiento, sobre todo en situaciones donde hay poca informacion.

Las preguntas iniciales en este tipo de investigacion son: ;para qué?, cual es el

problema? Y ;que se podria investigar?

Los estudios exploratorios en pocas ocasiones constituyen un fin en si mismos, "por lo
general determinan tendencias, identifican relaciones potenciales entre variables y
establecen el 'tono' de investigaciones posteriores mas rigurosas". Se caracterizan por
ser mas flexibles en su metodologia en comparacion con los estudios descriptivos o
explicativos, y son mas amplios y dispersos que estos otros dos tipos (v.g., buscan
observar tantas manifestaciones del fenomeno estudiado como sea posible). Asimismo,
implican un mayor "riesgo" y requieren gran paciencia, serenidad y receptividad por

parte del investigador

19 pagina Web: http://metodologadelainvestigacinsiis.blogspot.com.co/2011/10/tipos-de-investigacion-
exploratoria.html
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CAPITULO I

REGULACION NORMATIVA DE LAS TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES

1. Fundamento Constitucional y Generalidades de los Contratos Mercantiles

La Constitucion Politica de Colombia, fomenta el uso activo de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, como una herramienta agil que reduce grietas
econdmicas, sociales, culturales, comerciales y por supuesto digitales, en materia de
solucion informatica, representada en la declaracion de los principios de justicia, equidad,
educacion, salud, cultura y transparencia. El uso de las tecnologias de la informacion se
encuentra protegido por el articulo 75 de la Constitucion Politica, que dice: “(...) Se
garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la

ley. Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia,(...)*"".

Por su parte, el derecho mercantil y/o comercial en Colombia, se construye esencialmente
sobre la base del concepto de comerciante, los actos de comercio, los bienes mercantiles,
las sociedades y los contratos comerciales. Esta rama del Derecho Privado, se fundamenta

12!, y extiende su ramificacion normativa a otro

primordialmente en la costumbre mercanti
tipo de figuras del derecho sustancial y formal mas recientes e innovadoras en el mundo
juridico, como es el comercio electronico, los tratados de libre comercio internacional y las

nuevas formas de contratacion como el consorcio y las uniones temporales, las franquicias,

20 Constitucion Politica de Colombia, articulo 75 dice: El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la
gestion y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley. Para garantizar el
pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato de la ley para evitar las practicas monopolisticas en el uso del
espectro electromagnético.

21Dentro de esta linea de pensamiento Santo Tomds de Aquino, en el Tratado de La Ley, expone (Suma.l-Il, questio 97 articulo 3): “(...) De ahi que,
aun cuando una persona particular no tenga potestad en absoluto para instituir una ley, sin embargo todo el pueblo unido, mediante la
costumbre, si tiene tal poder.” La costumbre juridica es conocida como la fuente mds antigua del derecho, sus referentes datan de su utilizacién
en Roma como Unica forma de creaciéon del derecho hasta antes de las Doce Tablas, elaborada durante la segunda mitad del siglo IV a de C.
En Europa fue generalizada su utilizacién como fuente primordial del derecho durante la Edad Media y el renacimiento, prolongandose hasta
finales del siglo XVIII, época en la cual se comenzaron a expedir las grandes codificaciones. En nuestro contexto legal, la costumbre mercantil
viene definida y su alcance establecido en el Céddigo de Comercio, en el articulo 32, dice: “La costumbre mercantil tendrd la misma autoridad
que la Ley Comercial, siempre que no le contrarie manifiesta o tdcitamente y que los hechos constructivos de la misma sean publicos,
uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella. En
efecto de costumbre local se tendrd en cuenta la general del pais, siempre que reuna los requisitos exigidos en el inciso anterior.” Tomado del
texto “La costumbre como fuente del Derecho.” escrito por el Dr. Carlos Arturo Hernandez Diaz, Revista Criterio Juridico Garantista Afio2, No.2
Enero —Junio de 2010, Péginas 147, 148, 149 y 150.
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las agrupaciones de colaboracién, los grupos de interés econdmico, entre otras,
instituciones juridico procesales mucho mas acordes con la realidad econémica, financiera
y juridica de nuestra nacion, que se encuentran a la par, de las nuevas tecnologias y el
avance de las comunicaciones a nivel mundial que se caracteriza por el intercambio

expeditivo de bienes, productos y servicios.

En ese orden de ideas, realizaremos un breve estudio sobre las nociones basicas del Derecho
Mercantil, que nos permitira conocer de primera mano, aspectos generales de caracter
normativo de los negocios juridicos basados en principios del derecho material y formal,
obviamente, sin perder de vista el concepto legal de Empresa. En este sentido, es necesario
precisar, que el significado de costumbre mercantil, se encuentra establecida la nocion del
Derecho Comercial actual, derecho, que afios después se transforma en el Codigo de
Comercio, ordenando y codificando las costumbres mercantiles que permiten el desarrollo
de las transacciones comerciales; en ese orden de ideas, vale la pena retrotraernos un poco

122

a las Fuentes del Derecho Comercial“*, que se dividen en Fuentes Formales y Fuentes

Materiales. Las Fuentes Formales del Derecho Mercantil son de obligatorio cumplimiento,

’

asli:

e La Constitucion Politica de Colombia,

22 En principio el Cédigo de Comercio, no establece de manera expresa o explicita la jerarquizacion de las fuentes del derecho mercantil, no
obstante, el tema de las fuentes del derecho mercantil aparece regulado en varios articulos, asi:

ARTICULO 10. <APLICABILIDAD DE LA LEY COMERCIAL>. Los comerciantes y los asuntos mercantiles se regiran por las disposiciones de la ley
comercial, y los casos no regulados expresamente en ella seran decididos por analogia de sus normas.

ARTICULO 20. <APLICACION DE LA LEGISLACION CIVIL>. En las cuestiones comerciales que no pudieren regularse conforme a la regla anterior, se
aplicaran las disposiciones de la legislacidn civil.

ARTICULO 30. <AUTORIDAD DE LA COSTUMBRE MERCANTIL — COSTUMBRE LOCAL — COSTUMBRE GENERAL>. La costumbre mercantil tendra la
misma autoridad que la ley comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean
publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella.

En defecto de costumbre local se tendrd en cuenta la general del pais, siempre que reuna los requisitos exigidos en el inciso anterior.

ARTICULO 40. <PREFERENCIA DE LAS ESTIPULACIONES CONTRACTUALES>. Las estipulaciones de los contratos validamente celebrados preferirdn
a las normas legales supletivas y a las costumbres mercantiles.

ARTICULO 50. <APLICACION DE LA COSTUMBRE MERCANTIL>. Las costumbres mercantiles servirén, ademds, para determinar el sentido de las
palabras o frases técnicas del comercio y para interpretar los actos y convenios mercantiles.

ARTICULO 70. <APLICACION DE TRATADOS, CONVENCIONES Y COSTUMBRE INTERNACIONALES>. Los tratados o convenciones internacionales de

comercio no ratificados por Colombia, la costumbre mercantil internacional que retna las condiciones del articulo 30., asi como los principios
generales del derecho comercial, podran aplicarse a las cuestiones mercantiles que no puedan resolverse conforme a las reglas precedentes.
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e La Ley Comercial,
e Los Contratos Mercantiles,
e La Costumbre Mercantil, y

e Laley Civil.

Del mismo modo precisamos, que el derecho comercial posee ademas fuentes materiales,
que no son vinculantes, pero que se constituyen en herramientas juridicas auxiliares, como

lo son:

e La Jurisprudencia,
e La Doctrina,
e Los Principios Generales del Derecho, y

e Los tratados y Convenios Internacionales no Ratificados por Colombia.

1.1 Comerciante

El ejercicio y aplicacion del Derecho Comercial en Colombia, comprende un conjunto
ordenado y codificado de normas juridicas, que regula de manera concreta el
desarrollo de las actividades mercantiles, las relaciones juridicas que de ellas se
desprenden y las personas (naturales o juridicas) que protagonizan o realizan dichos
actos comerciales, en este sentido, el Codigo de Comercio, nos sefiala, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 10 del referido Cddigo, el concepto de comerciante, en los
siguientes términos: “son comerciantes las personas que profesionalmente se ocupan
de algunas de las actividades que la ley considera mercantiles. La calidad de
comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se ejerza por medio de

apoderado, intermediario o interpuesta persona. %

De acuerdo con lo anterior, cuando se habla de comerciante, se hace referencia no
solo de aquellas personas que distribuyen o comercializan cierto tipo de mercancias,

sino también de las personas (naturales o juridicas) que las producen, confeccionan o

2 Articulo 10 del Decreto 410 de 1971, Cédigo de Comercio
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elaboran por medio de procesos mecénicos, industriales o artesanales; dicho principio
también hace referencia de aquellas personas que extraen elementos de la naturaleza
o al que presta servicios; ejemplo de ello, son las compaiiias de seguros, las cadenas
hoteleras y aquellos profesionales independientes que prestan sus servicios a través
de una organizacion empresarial. Por otra parte, es necesario precisar, que las normas
incorporadas en el Codigo de Comercio, se aplican en principio, a los comerciantes y
a las actividades comerciales o negocios; pero también, a todos y cada uno de los actos
de comercio realizados por personas no comerciantes, tal como lo dispone el articulo
11 del mencionado Cédigo que dice: “Las personas que ejecuten ocasionalmente
operaciones mercantiles no se consideraran comerciantes, pero estardn sujetas a las
normas comerciales en cuanto a dichas operaciones.”; como ejemplos clasicos de
este tipo de actividad, tenemos: las personas que giran un cheque, suscriben un pagaré,
o adquieren una tarjeta de crédito; en todos estos casos anteriormente sefialados, se
aplican de manera preferente las normas de caracter comercial. En ese orden de ideas,
no queda duda, que los comerciantes y aquellas personas que, sin ser comerciantes,
realizan de manera ocasional negocios o actos de comercio, a los cuales, también se
les imputa el uso de las normas comerciales vigentes, Unica y exclusivamente para esa

actividad.

Del mismo modo precisamos, que la actividad mercantil, se puede ejercer también por
intermedio de un representante legal o convencional, o a través de un apoderado o
mandatario, toda vez que el comercio al ser maleable, permite realizar actos
mercantiles o comerciales, por medio de actos juridicos de representacion, que pueden
ser llevados a feliz término por un representante; y todo, porque que el ejercicio del
comercio, al contrario de otras profesiones en Colombia, es una actividad impersonal,
susceptible de total representacion, como por ejemplo, las actividades que realizan los

corredores de seguros, los comisionistas de bolsa y los factores, entre otros.

Ahora bien, es necesario poner de presente que para poder ser comerciante de manera
profesional en nuestro pais, solo basta cumplir con un requisito esencial, “ser

persona”; y para poder ejercer actividades de tipo comercial, es necesariamente
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imprescindible, tener capacidad de ejercicio conforme lo dispone la ley, que no es otra
cosa, que contraer derechos y ejercer obligaciones, que le permiten celebrar en nombre
propio o en representacion de alguien mas: actos juridicos, contraer obligaciones y
ejercer acciones legales. En otras palabras, ser una persona mayor de 18 afios, no estar
incurso en inhabilidades, y realizar los actos de comercio en forma reiterada y de

manera habitual.

1.2 Actos Mercantiles

El legislador colombiano, no defini6 de manera explicita el concepto de lo que es el
acto de comercio, sino que optd simplemente, por la via de la enunciacion de los actos
que se consideran mercantiles o con sentido comercial, por medio del articulo 20 del
Codigo de Comercio?*; igualmente, el legislador establecio en el articulo 23 del
mismo Cédigo, aquellos actos que a contrario sensu no son considerados como actos
mercantiles. En términos més espontaneos, el Codigo de Comercio no define los actos
de comercio de manera taxativa, simplemente los menciona, y por analogia®® de las

normas, se puede calificar un acto mercantil como comercial o no. Por su parte el

24 “ARTICULO 20. ACTOS, OPERACIONES Y EMPRESAS MERCANTILES - CONCEPTO. Son mercantiles para todos los efectos legales:

1) La adquisicion de bienes a titulo oneroso con destino a enajenarlos en igual forma, y la enajenacion de los mismos;

2) La adquisicién a titulo oneroso de bienes muebles con destino a arrendarlos; el arrendamiento de los mismos; el arrendamiento de toda
clase de bienes para subarrendarlos, y el subarrendamiento de los mismos;

3) El recibo de dinero en mutuo a interés, con garantia o sin ella, para darlo en préstamo, y los préstamos subsiguientes, asi como dar
habitualmente dinero en mutuo a interés;

4) La adquisicién o enajenacidn, a titulo oneroso, de establecimientos de comercio, y la prenda, arrendamiento, administracion y demas
operaciones analogas relacionadas con los mismos;

5) La intervencién como asociado en la constitucion de sociedades comerciales, los actos de administracién de las mismas o la negociacion a
titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones;

6) El giro, otorgamiento, aceptacidn, garantia o negociacion de titulos-valores, asi como la compra para reventa, permuta, etc., de los mismos;
7) Las operaciones bancarias, de bolsas, o de martillos;

8) El corretaje, las agencias de negocios y la representacion de firmas nacionales o extranjeras;

9) La explotacién o prestacion de servicios de puertos, muelles, puentes, vias y campos de aterrizaje;

10) Las empresas de seguros y la actividad aseguradora;

11) Las empresas de transporte de personas o de cosas, a titulo oneroso, cualesquiera que fueren la via y el medio utilizados;

12) Las empresas de fabricacion, transformacién, manufactura y circulacion de bienes;

13) Las empresas de depdsito de mercaderias, provisiones o suministros, espectaculos publicos y expendio de toda clase de bienes;

14) Las empresas editoriales, litograficas, fotograficas, informativas o de propaganda y las demas destinadas a la prestacion de servicios;
15) Las empresas de obras o construcciones, reparaciones, montajes, instalaciones u ornamentaciones;

16) Las empresas para el aprovechamiento y explotacién mercantil de las fuerzas o recursos de la naturaleza;

17) Las empresas promotoras de negocios y las de compra, venta, administracion, custodia o circulacién de toda clase de bienes;

18) Las empresas de construccion, reparacion, compra y venta de vehiculos para el transporte por tierra, agua y aire, y sus accesorios, y
19) Los demds actos y contratos regulados por la ley mercantil.”

5 Método por el que una norma juridica se extiende, por identidad de razén, a casos no comprendidos en ella; conforme lo establece la Real
Academia Espafiola, http://dle.rae.es/?id=2Vt6TRt
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articulo 24 de la misma codificacion, establece un alcance declarativo y no limitativo
de las enunciaciones contenidas en los articulos 20 y 23 del Cédigo de Comercio®, es
decir, que no es una lista taxativa. De la misma manera, tenemos que precisar, que
aquellas personas que se dedican a ejercer de forma profesional el comercio, le asisten
una serie de obligaciones y deberes, consagrados en el articulo 19 del Codigo de
Comercio?’.

1.3 Los Bienes Mercantiles

Un bien mercantil, es todo aquello que conforma un fondo de comercio
(establecimiento comercial), que puede ser un bien material o inmaterial. En otras
palabras, se conoce como bienes mercantiles, al Conjunto de bienes organizados por
una persona que ejerce de manera habitual actos de comercio, que posee o dirige una
industria, un negocio o una empresa, con el fin de desarrollar los objetivos comerciales
de la sociedad, bajo el entendido, de organizacion de capital, de trabajo, de tecnologia
y de comunicaciones, necesarias para desarrollar las actividades econdmicas de su

objeto social.

1.3.1. Establecimiento De Comercio

El establecimiento de comercio, es el conjunto de bienes o elementos materiales o
inmateriales de caracter comercial, establecidos por el empresario, a través del cual,

¢l en calidad de comerciante, desarrolla el objeto social de la misma y con ello los

26 ARTICULO 23. ACTOS QUE NO SON MERCANTILES. No son mercantiles:

1) La adquisicidn de bienes con destino al consumo doméstico o al uso del adquirente, y la enajenacién de los mismos o de los sobrantes;

2) La adquisicién de bienes para producir obras artisticas y la enajenacién de éstas por su autor;

3) Las adquisiciones hechas por funcionarios o empleados para fines de servicio publico;

4) Las enajenaciones que hagan directamente los agricultores o ganaderos de los frutos de sus cosechas o ganados, en su estado natural.
Tampoco seran mercantiles las actividades de transformacién de tales frutos que efectien los agricultores o ganaderos, siempre y cuando que
dicha transformacidn no constituya por si misma una empresa, y

5) La prestacion de servicios inherentes a las profesiones liberales.

27 ARTICULO 19. OBLIGACIONES DE LOS COMERCIANTES. Es obligacién de todo comerciante:

1) Matricularse en el registro mercantil;

2) Inscribir en el registro mercantil todos los actos, libros y documentos respecto de los cuales la ley exija esa formalidad;
3) Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las prescripciones legales;

4) Conservar, con arreglo a la ley, la correspondencia y demads documentos relacionados con sus negocios o actividades;
5) Denunciar ante el juez competente la cesacién en el pago corriente de sus obligaciones mercantiles, y

6) Abstenerse de ejecutar actos de competencia desleal.
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fines de la actividad econdmica, estableciendo ademds disposiciones que
puntualizan sus elementos y lo dotan de una especial proteccion legal, como es el
derecho y las obligaciones que adquiere sobre un local, bodega, oficina o deposito
arrendado, sobre el cual funciona la direccién o alguno de sus establecimientos; los

derechos inherentes a la propiedad industrial; y los titulos valores.

El fundamento normativo del Establecimiento de Comercio, se encuentra
establecido en el articulo 515 del Codigo de Comercio®®. De otro lado, es imperioso
aclarar, que los elementos esenciales que integran el medio por el cual, el
comerciante desarrolla la organizacion economica de la sociedad (salvo disposicion
en contrario), se encuentran plasmados en el articulo 516 de la misma
codificacion?’, de los cuales hacen parte la ensefia 0 nombre comercial, las marcas
de productos y de servicios, las mercancias, los créditos, los contratos de
arrendamiento y los derechos y obligaciones mercantiles derivados de las

actividades propias del establecimiento.

Por su parte, y con el animo de dejar claro su significado, el articulo 25 del Cédigo
de Comercio, establece el concepto de empresa en los siguientes términos: “Se
entenderd por empresa toda actividad economica organizada para la produccion,
transformacion, circulacién, administracion o custodia de bienes, o para la
prestacion de servicios. Dicha actividad se realizard a través de uno o mas
establecimientos de comercio.”; precisando de toda maneras, que la actividad

mercantil o comercial se puede ejercer por medio de uno o mas establecimientos de

28 5e entiende por establecimiento de comercio un conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa. Una
misma persona podra tener varios establecimientos de comercio, y, a su vez, un solo establecimiento de comercio podra pertenecer a varias
personas, y destinarse al desarrollo de diversas actividades comerciales.

2 salvo estipulacion en contrario, se entiende que forman parte de un establecimiento de comercio:

1) La ensefia 0o nombre comercial y las marcas de productos y de servicios;

2) Los derechos del empresario sobre las invenciones o creaciones industriales o artisticas que se utilicen en las actividades del establecimiento;
3) Las mercancias en almacén o en proceso de elaboracion, los créditos y los demads valores similares;

4) El mobiliario y las instalaciones;

5) Los contratos de arrendamiento y, en caso de enajenacion, el derecho al arrendamiento de los locales en que funciona si son de propiedad del
empresario, y las indemnizaciones que, conforme a la ley, tenga el arrendatario;

6) El derecho a impedir la desviacidn de la clientela y a la proteccion de la fama comercial, y

7) Los derechos y obligaciones mercantiles derivados de las actividades propias del establecimiento, siempre que no provengan de contratos
celebrados exclusivamente en consideracion al titular de dicho establecimiento.

29



comercio, los cuales pueden estar conformados por: un depdsito, un almacén, una
oficina, un taller, una bodega, una fébrica o cualquier otra forma definida por el
empresario para la ejecucion y desarrollo de su actividad econdmica; por ultimo y
no menos importante, aclaramos que los referidos elementos, son objeto de registro
en matricula mercantil ante la Camara de Comercio, del asiento de las actividades

comerciales, dentro del mes siguiente a la fecha de apertura al publico en general.

1.3.1.1. Elementos Del Establecimiento De Comercio

Conforme lo dispone el articulo 516 del Cdodigo de Comercio, los siguientes son

algunos de los elementos esenciales que componen el establecimiento de comercio:

A. Propiedad Industrial’®: Es una rama de la propiedad intelectual, que se
encuentra regulada por la Decision 486 de 2000 del acuerdo de Cartagena, por
medio del cual se establecio el Régimen Comun Sobre Propiedad Industrial, y
que se define como el derecho que recae sobre las innovaciones tecnologicas
que tienen una aplicacion industrial. Es un derecho, que tiene por objeto un bien

inmaterial que se relaciona con la industria y el comercio, por eso lo que se

30 para hablar de propiedad industrial, primero debemos entender que La Propiedad Intelectual, se relaciona con las creaciones de la mente:
como las invenciones, las obras literarias y las artisticas, asi como los simbolos, los nombres e imagenes utilizados en el comercio. En este sentido,
la Propiedad Intelectual se divide en dos categorias:

. La propiedad industrial: que abarca las patentes de invencién, las marcas, los disefios industriales y las indicaciones geograficas. Y,

. El derecho de autor: que abarca las obras literarias (por ejemplo, las novelas, los poemas y las obras de teatro), las peliculas, la musica, las
obras artisticas (por ejemplo, dibujos, pinturas, fotografias y esculturas) y los disefios arquitecténicos. Los derechos conexos al derecho de
autor son los derechos de los artistas intérpretes y ejecutantes sobre sus interpretaciones o ejecuciones, los de los productores de
fonogramas sobre sus grabaciones y los de los organismos de radiodifusin respecto de sus programas de radio y television.

Los derechos de propiedad intelectual: se asemejan a cualquier otro derecho de propiedad: permiten al creador, o al titular de una patente,
marca o derecho de autor, gozar de los beneficios que derivan de su obra o de la inversidn realizada en relacién con una creacién. Esos derechos
estan consagrados en el Articulo 27 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que contempla el derecho a beneficiarse de la proteccion
de los intereses morales y materiales resultantes de la autoria de las producciones cientificas, literarias o artisticas. La importancia de la propiedad
intelectual se reconocié por vez primera en el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial (1883), y en el Convenio de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (1886). La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. Tomado del texto ¢Qué es la
Propiedad Intelectual?, emitido por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

¢Qué es la OMPI?: La OMPI es el foro mundial en lo que atafie a servicios, politicas, cooperacion e informacion en materia de propiedad intelectual
(P.1.). Es un organismo de las Naciones Unidas, autofinanciado, que cuenta con 189 Estados miembros.

La mision de la OMPI es llevar la iniciativa en el desarrollo de un sistema internacional de P.I. equilibrado y eficaz, que permita la innovacion y la
creatividad en beneficio de todos. El mandato y los 6rganos rectores de la OMPI, asi como los procedimientos que rigen su funcionamiento, estan
recogidos en el Convenio de la OMPI, por el que se establecié la Organizacién en 1967. http://www.wipo.int/about-wipo/es/ Gltima visita 22 de
octubre 2016, hora 3:12 pm
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protege no es el producto en si, sino la formula con base en la cual se obtiene.

Dichos derechos recaen sobre las siguientes conceptos de propiedad industrial:

i. Patente de invencion®': Es un privilegio de explotacion monopolistica que
la ley concede a un inventor, en retribucion o compensacion por su aporte
creativo realizado por éste, para lograr una solucion técnica que le aporte
beneficios a la humanidad. Dicho privilegio consiste en el derecho a explotar
exclusivamente el invento por un tiempo determinado de 20 afios, dicha
explotacion consiste en comercializar exclusiva y directamente el producto
patentado, o por intermedio de terceros otorgando licencias, o transfiriendo
los derechos obtenidos mediante su venta para que un tercero explote la
invencion3?. Existen tres clases de patentes:

a. Patente de producto,
b. Patente de procedimiento y

c. Patente de Perfeccionamiento.

ii. Modelo de Utilidad3*: Se define como una nueva forma que mejora desde el

punto de vista funcional, un objeto de uso préctico.

ii. Know-How?*: Es un saber especializado, un secreto profesional que se

traduce en economia de costos, ahorro de tiempo y dinero, con mayor

31 pecisién 486 de 2000 de la Comunidad Andina, de la Organizacion Mundial del Comercio y del Convenio de Paris, Articulo 9.- La primera
solicitud de patente de invencion o de modelo de utilidad, o de registro de disefio industrial o de marca, vdlidamente presentada en otro Pais
Miembro o ante una autoridad nacional, regional o internacional con la cual el Pais Miembro estuviese vinculado por algun tratado que establezca
un derecho de prioridad anélogo al que establece la presente Decisidn, conferira al solicitante o a su causahabiente un derecho de prioridad para
solicitar en el Pais Miembro una patente o un registro respecto de la misma materia. El alcance y los efectos del derecho de prioridad serdn los
previstos en el Convenio de Paris para la proteccién de la Propiedad Industrial

32 http://www.sic.gov.co/drupal/patentes, Superintendencia de Industria y Comercio, ultima visita 23 de octubre 2016 hora 1:59 am

33 Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina, de la Organizacién Mundial del Comercio y del Convenio de Paris, Articulo 81.- Se considera
modelo de utilidad, a toda nueva forma, configuracién o disposicién de elementos, de algin artefacto, herramienta, instrumento, mecanismo u
otro objeto o de alguna parte del mismo, que permita un mejor o diferente funcionamiento, utilizacion o fabricacién del objeto que le incorpore
o que le proporcione alguna utilidad, ventaja o efecto técnico que antes no tenia.

34 |bidem, Articulo 260.- Se considerara como secreto empresarial cualquier informacion no divulgada que una persona natural o juridica
legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero,
en la medida que dicha informacion sea:

a) secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracion y reunidn precisa de sus componentes, no sea generalmente conocida ni
facilmente accesible por quienes se encuentran en los circulos que normalmente manejan la informacidn respectiva;

b) tenga un valor comercial por ser secreta; y

c) haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor para mantenerla secreta.
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eficiencia, productividad, y calidad, se conoce también como “Arte de
Fabricacion” o el conjunto de procedimientos empleados en la realizacion

técnica de un producto.

iii. Disefios industriales®®: Es una forma externa, estética y estrictamente formal
de presentacion de un articulo o producto. No envuelve ningin efecto técnico

(lo que lo diferencia de patentes y modelos de utilidad).

iv. Nombre comercial®®: El nombre comercial es el signo que identifica al
empresario como tal en el desarrollo de una actividad mercantil. es diferente
de la razén social pues ésta cumple con la funcion de identificar no al

establecimiento sino a la persona juridica.

v. Denominacién de origen®’: Se refiere al nombre de una region o pais donde
se produce un producto, reconocido en el mundo por su calidad y
caracteristicas unicas y que se le marca al producto fabricado para
identificarlo, por ejemplo “café de Colombia™ es una garantia de maxima

calidad para el consumidor y por lo tanto determina su eleccion.

B. Propiedad Comercial: Es el derecho de arrendamiento que posee el

comerciante que ejerce de manera habitual actividades mercantiles sobre las

La informacién de un secreto empresarial podra estar referida a la naturaleza, caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos o
procesos de produccion; o, a los medios o formas de distribucién o comercializacién de productos o prestacion de servicios.

35 |bidem, Articulo 113.- Se considerara como disefio industrial la apariencia particular de un producto que resulte de cualquier reunién de lineas
o combinacién de colores, o de cualquier forma externa bidimensional o tridimensional, linea, contorno, configuracion, textura o material, sin
que cambie el destino o finalidad de dicho producto.

3 [hidem, Articulo 190.- Se entendera por nombre comercial cualquier signo que identifique a una actividad econémica, a una empresa, 0 a un
establecimiento mercantil. Una empresa o establecimiento podra tener méds de un nombre comercial. Puede constituir nombre comercial de una
empresa o establecimiento, entre otros, su denominacién social, razén social u otra designacidn inscrita en un registro de personas o sociedades
mercantiles. Los nombres comerciales son independientes de las denominaciones o razones sociales de las personas juridicas, pudiendo ambas
coexistir.

37 |bidem, Articulo 201.- Se entendera por denominacién de origen, una indicacién geografica constituida por la denominacion de un pais, de una
region o de un lugar determinado, o constituida por una denominacion que sin ser la de un pais, una region o un lugar determinado se refiere a
una zona geogréfica determinada, utilizada para designar un producto originario de ellos y cuya calidad, reputacién u otras caracteristicas se
deban exclusiva o esencialmente al medio geografico en el cual se produce, incluidos los factores naturales y humanos.
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oficinas, depodsitos, bodegas, o locales comerciales donde funciona el
establecimiento de comercio; en este sentido el Codigo de Comercio regula los

derechos del arrendatario de un establecimiento de comercio en los articulos 518
452338

C. Proteccion De Fama Comercial Y Derecho A Impedir Desviacion De
Clientela

13%, como el valor actual

Los tratadistas definen la Fama Comercial o el Good Wil
o capitalizado de las ganancias futuras estimadas de una empresa establecida,
con exceso de los resultados normales que pudieran razonablemente presumirse
realizados por una empresa. Asi mismo, aseguran que el Good Will, puede estar

constituido por uno o varios factores. Dichos factores con referencia a una

38 ARTICULO 518. DERECHO DE RENOVACION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. El empresario que a titulo de arrendamiento haya ocupado no menos de dos
afios consecutivos un inmueble con un mismo establecimiento de comercio, tendra derecho a la renovacién del contrato al vencimiento del mismo, salvo en los
siguientes casos:

1) Cuando el arrendatario haya incumplido el contrato;

2) Cuando el propietario necesite los inmuebles para su propia habitacién o para un establecimiento suyo destinado a una empresa sustancialmente distinta de la
que tuviere el arrendatario, y

3) Cuando el inmueble deba ser reconstruido, o reparado con obras necesarias que no puedan ejecutarse sin la entrega o desocupacién, o demolido por su estado de
ruina o para la construccion de una obra nueva.

ARTICULO 519. DIFERENCIAS EN LA RENOVACION DEL CONTRATO. Las diferencias que ocurran entre las partes en el momento de la renovacién del contrato de
arrendamiento se decidiran por el procedimiento verbal, con intervencién de peritos.

ARTICULO 520. DESAHUCIO AL ARRENDATARIO. En los casos previstos en los ordinales 20. y 3o0. del articulo 518, el propietario desahuciard al arrendatario con no
menos de seis meses de anticipacién a la fecha de terminacién del contrato, so pena de que éste se considere renovado o prorrogado en las mismas condiciones y
por el mismo término del contrato inicial. Se exceptuan de lo dispuesto en este articulo los casos en que el inmueble sea ocupado o demolido por orden de autoridad
competente.

ARTICULO 521. PREFERENCIA DE ANTERIOR ARRENDATARIO EN LOCALES RECONSTRUIDOS. El arrendatario tendrd derecho a que se le prefiera, en igualdad de
circunstancias, a cualquier otra persona en el arrendamiento de los locales reparados, reconstruidos o de nueva edificacion, sin obligacion de pagar primas o valores
especiales, distintos del canon de arrendamiento, que se fijara por peritos en caso de desacuerdo.

PARAGRAFO. Para los efectos de este articulo, el propietario debera informar al comerciante, por lo menos con sesenta dias de anticipacién, la fecha en que pueda
entregar los locales, y este deberd dar aviso a aquél, con no menos de treinta dias de anterioridad a dicha fecha, si ejercita o no el derecho de preferencia para el
arrendamiento.

Silos locales reconstruidos o de la nueva edificacién son en nimero menor que los anteriores, los arrendatarios mas antiguos que ejerciten el derecho de preferencia
excluirdn a los demas en orden de antigliedad.

ARTICULO 522. CASOS DE INDEMNIZACION DEL ARRENDATARIO. Si el propietario no da a los locales el destino indicado o no da principio a las obras dentro de los tres
meses siguientes a la fecha de la entrega, debera indemnizar al arrendatario los perjuicios causados, segun estimacion de peritos. Igual indemnizacién debera pagarle
si en esos mismos casos arrienda los locales, o los utiliza para establecimientos de comercio en que se desarrollen actividades similares a las que tenia el arrendatario.
En la estimacién de los perjuicios se incluirdn, ademas del lucro cesante sufrido por el comerciante, los gastos indispensables para la nueva instalacion, las
indemnizaciones de los trabajadores despedidos con ocasién de la clausura o traslado del establecimiento y el valor actual de las mejoras necesarias y Utiles que
hubiere hecho en los locales entregados.

El inmueble respectivo quedaré especialmente afecto al pago de la indemnizacién, y la correspondiente demanda debera ser inscrita como se previene para las que
versan sobre el dominio de inmuebles.

ARTICULO 523. SUBARRIENDO Y CESION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. El arrendatario no podra, sin la autorizacién expresa o técita del arrendador,
subarrendar totalmente los locales o inmuebles, ni darles, en forma que lesione los derechos del arrendador, una destinacién distinta a la prevista en el contrato.

El arrendatario podria subarrendar hasta la mitad los inmuebles, con la misma limitacién.

La cesién del contrato sera valida cuando la autorice el arrendador {o sea consecuencia de la enajenacion del respectivo establecimiento de
comercio}.

39 http://www.supersociedades.gov.co/superintendencia/normatividad/conceptos/conceptos-
contables/Normatividad%20Conceptos%20Contables/17610.pdf, Superintendencia de Sociedades, Circular Externa No. 17610, ultima visita 23
de octubre de 2016, hora 1:22 am
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determinada empresa o negocio, pueden clasificarse en dos grupos: transferibles
¢ intransferibles. Pertenecen al primero de ellos: la ubicacion, las marcas o
patentes, el nombre comercial, los procesos de fabricacion, la organizacion, las
franquicias y concesiones. Son intransferibles los factores que derivan
cualidades personales del empresario, de su tacto, habilidad y competencia, de

sus relaciones con el personal y sus vinculaciones con terceros.

En términos mas sencillos el Good Will, hace referencia a un activo intangible
de la empresa, que refleja las conexiones de un negocio, relacionado con la
atencion al cliente, la reputacién y otros factores similares, es decir, que es el
valor de la reputacién de una empresa, que puede afectar su situacion en el

mercado de la misma, tanto positiva como negativamente.

Por otra parte, el numeral 4 del articulo 75 del Cédigo de Comercio, derogado
por el articulo 33 de la Ley 256 de 1996, sefiala que: “Los medios o sistemas
encauzados <sic> a obtener la desviacion de la clientela siempre que sean
contrarios a las costumbres mercantiles”, situacion que a todas luces genera un
hecho de competencia desleal. En este sentido, el Codigo de Comercio regula en
el numeral 6 del articulo 516 del estatuto mercantil establecié: “El derecho a

impedir la desviacion de la clientela y a la proteccion de la fama comercial,

(..)"

Sobre el particular, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-535 de
19974, conceptud: “La ley pretende garantizar la libre y leal competencia
econémica y se aplica a los actos de competencia desleal cuyos efectos
principales repercutan en el mercado nacional. En términos generales se
considera que constituye competencia desleal “todo acto o hecho que se realice
en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas
costumbres mercantiles, al principio de buena fe comercial, a los usos

deshonestos en materia industrial o comercial, o bien cuando esté encaminado

 Corte Constitucional, Sentencia C-535 de 1997, M.P. Dr. Rodrigo Noguera Calderén
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a afectar o afecte la libertad de decision del comprador o consumidor, o el

funcionamiento concurrencial del mercado”.”, y sobre el mismo fallo, el

méximo Tribunal emitio el siguiente pronunciamiento: “La estricta observancia
de las normas sobre competencia desleal se garantiza judicialmente mediante
dos acciones dotadas de particular agilidad: la accion declarativay de condena,
que puede interponer el afectado por actos de competencia desleal con miras a
obtener la declaracion de la ilegalidad de los actos realizados, la remocién de
los efectos producidos y la indemnizacién de los perjuicios causados, la accion

preventiva o de prohibicion, que como su nombre lo indica, se instaura con el

fin de evitar la realizacion de una conducta desleal que ain no se ha

’

perfeccionado.’

Operaciones Sobre Establecimientos De Comercio

Como bien de uso comercial o mercantil, el establecimiento de comercio, puede
ser objeto de todo tipo de contratos civiles que se encuentren vinculados con su
naturaleza; como por ejemplo la prenda, la anticresis, la donacién, la venta, el
arrendamiento o el usufructo, podréan ser objeto de este medio de explotacion de
una empresa comercial. En ese orden de ideas, es claro que casi todos los
elementos del establecimiento de comercio, pueden ser enajenados de forma
individual, pero la ley protege de manera exclusiva su unidad economica y
previene sobre su enajenacion en bloque. En este sentido, el tratadista y profesor
José Ignacio Narvéez Garcia, sefiala: "(...) los bienes del establecimiento unidos
ideal y no materialmente por el empresario, conservan su individualidad y
pueden ser objeto de derechos diversos. Cada uno de ellos tiene su propia ley
de circulacion, ya se enajenen en conjunto o ya se transfieran aisladamente.
Pero en virtud del dinamismo que les imprime el empresario, con sentido y
destino unitarios, constituyen una unidad econémica diferente de los elementos
que la componen. En verdad el establecimiento existe en la medida en que es
explotado y subsiste hasta cuando dicha explotacién se realice. Y como bien

patrimonial del empresario, puede ser objeto de transacciones en bloque, V.gr.,
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permuta, venta, donacion, arrendamiento, prenda, aporte a una sociedad,
usufructo, anticresis y su valor comercial excede siempre la simple suma de los

distintos elementos que lo integran”?' .

Ahora bien, la Direccion de Impuesto y Aduanas Nacionales (DIAN), emiti6 un
breve concepto sobre el procedimiento para la enajenacion en bloque de un

““

establecimiento de comercio, en los siguientes términos: “si se vende el
establecimiento de comercio como tal, es decir como una unidad economica,
basta que manifieste la voluntad de enajenar el establecimiento comercial,
identificacion, sin necesidad de discriminar los elementos que componen la
unidad comercial, pero si enajena separadamente los elementos que componen
el citado establecimiento, entonces éste desaparece como tal por la disgregacion
de los elementos que lo componen”*. Del mismo modo la referida Direccion,
puntualizd: “para efectos de la retencion de la fuente en la venta de un
establecimiento de comercio, cuando se hace en bloque o como una sola unidad
econdmica, se debe hacer sobre el total del valor del contrato pues se considera,
en este caso, el citado establecimiento comercial como un activo fijo en razon
de la imposibilidad de separar los diversos elementos que lo componen, asi unos
figuren como activos fijos y otros como activos movibles. Ademds de que la
actividad ordinaria del vendedor no es la de enajenar esta clase de bienes y por
consiguiente no entra en el giro ordinario de sus negocios para ser considerado

como activo movible "

No obstante y con base en las disposiciones establecidas en los articulos 525 a

533 del Codigo de Comercio®, el legislador establecié normas especiales sobre

%1 Narvdez Garcia, José Ignacio. Introduccién al Derecho Mercantil, 10 Edicién Actualizada, Legis, 2008, pag. 202.

“2 Direccién de Impuestos Nacionales, Concepto 3849 del 15 de febrero de 1991. Camara de Comercio de Bogotd, oficio N" O 1956 del 10 de
febrero de 1992, en Doctrina Mercantil de 1992, pags. 84 y 85.

43 |bidem

4 ARTICULO 525. PRESUNCION DE ENAJENACION DE ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO COMO UNIDAD ECONOMICA. La enajenacién de un establecimiento de
comercio, a cualquier titulo, se presume hecha en bloque o como unidad econémica, sin necesidad de especificar detalladamente los elementos que lo integran.
ARTICULO 526. REQUISITOS PARA LA ENAJENACION. La enajenacion se haré constar en escritura publica o en documento privado reconocido por los otorgantes
ante funcionario competente, para que produzca efectos entre las partes.

ARTICULO 527. ENTREGA DE BALANCE Y RELACION DE PASIVOS EN LA ENAJENACION. El enajenante deberé entregar al adquirente un balance general acompafiado
de una relacién discriminada del pasivo, certificados por un contador publico.
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la enajenacidon de los establecimientos de comercio y los diversos contratos que

pueden celebrarse por parte del comerciante.

1.3.2 Establecimiento De Comercio Electronico

El establecimiento comercial, hace parte de los bienes mercantiles de una
sociedad o una empresa, en este sentido y en consideracion la introduccion de
las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones en nuestro pais,
y en especial con las transacciones mercantiles, ha generado para el comercio
mundial, la apertura de nuevos instrumentos electrénicos, constituyendo de esta
forma el comercio electrénico, o el desarrollo de la economia digital, razén por
la cual, muchos comerciantes desarrollan su actividad mercantil de forma virtual,
basiandose en una economia digital. En este sentido, es posible juridicamente en
Colombia, la constitucion de un establecimiento de comercio virtual, siempre y
cuando, dicho establecimiento contenga los elementos esenciales determinados

por los articulos 515 y 516 del Codigo de Comercio.

ARTICULO 528. RESPONSABILIDAD DEL ENAJENANTE Y ADQUIRENTE - RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. El enajenante y el adquirente del establecimiento responderan
solidariamente de todas las obligaciones que se hayan contraido hasta el momento de la enajenacién, en desarrollo de las actividades a que se encuentre destinado
el establecimiento, y que consten en los libros obligatorios de contabilidad.

La responsabilidad del enajenante cesara trascurridos dos meses desde la fecha de la inscripcién de la enajenacién en el registro mercantil, siempre que se hayan
cumplido los siguientes requisitos:

1) Que se haya dado aviso de la enajenacidn a los acreedores por medio de radiograma o cualquier otra prueba escrita;

2) Que se haya dado aviso de la transferencia en general a los acreedores, en un diario de la capital de la Republica y en uno local, si lo hubiere ambos de amplia
circulacion, y

3) Que dentro del término indicado en el inciso primero no se hayan opuesto los acreedores a aceptar al adquirente como su deudor.

PARAGRAFO. El acreedor del enajenante que no acepte al adquirente como su deudor deberd inscribir la oposicién en el registro mercantil dentro del término que
se le concede en este articulo.

ARTICULO 529. RESPONSABILIDAD POR OBLIGACIONES QUE NO CONSTEN EN LOS LIBROS. Las obligaciones que no consten en los libros de contabilidad o en
documento de enajenacién continuard a cargo del enajenante del establecimiento, pero si el adquirente no demuestra buena fe exenta de culpa, respondera
solidariamente con aquél de dichas obligaciones.

ARTICULO 530. OPOSICION DE ACREEDORES. Los acreedores que se opongan tendran derecho a exigir las garantias o seguridades del caso para el pago de sus
créditos y si éstas no se prestan oportunamente, seran exigibles aun las obligaciones a plazo. Este derecho sdlo podrd ejercitarse dentro de los dos meses siguientes
ala fecha del registro de la enajenacién del establecimiento.

ARTICULO 531. INEXACTITUD DE LIBROS DE CONTABILIDAD EN LA ENAJENACION. Si la enajenacién se hiciere con base en los libros de contabilidad y en éstos
resultaren inexactitudes que impliquen un menor valor del establecimiento enajenado, el enajenante deberd restituir al adquirente la diferencia del valor
proveniente de tales inexactitudes, sin perjuicio de la indemnizacién a que haya lugar.

La regulacidn de la diferencia de valor y de los perjuicios se hara por peritos.

Esta accion prescribe en seis meses.

ARTICULO 532. PRENDA DE ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO. La prenda de un establecimiento de comercio podré hacerse sin desapoderamiento del deudor.

A falta de estipulacion se tendran como afectos a la prenda todos los elementos determinados en el articulo 516 con excepcion de los activos circulantes.

Cuando la prenda se haga extensiva a tales activos, los que se hayan enajenado o consumido se tendrdn como subrogados por los que produzcan o adquieran en el
curso de las actividades del establecimiento.

ARTICULO 533. ARRENDAMIENTO, USUFRUCTO Y ANTICRESIS DE ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO. Los establecimientos de comercio podran ser objeto de
contrato de arrendamiento, usufructo, anticresis y cualesquiera operaciones que transfieran, limiten o modifiquen su propiedad o el derecho a administrarlos con
los requisitos y bajo las sanciones que se indican en el articulo 526.
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Legalmente en Colombia, se ha ido regulando aspectos fundamentales de los
establecimientos de comercio virtuales, por ejemplo el articulo 91 de la ley 663
del 2000, dice: “Todas las pdginas Web y sitios de Internet de origen colombiano
que operan en el Internet y cuya actividad economica sea de cardcter comercial,
financiero o de prestacion de servicios, deberdn inscribirse en el Regisiro
Mercantil y suministrar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, la informacion de transacciones econdmicas en los términos que esta
entidad lo requiera.” En este sentido y de conformidad con los avances las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, es posible en Colombia, que
los elementos principales que confluyen a la creacion de un establecimiento de
comercio, se puedan acoger en el internet. Los nuevos bienes mercantiles, que

se encuentran presentes en un establecimiento de comercio virtual son:

“El host, es decir el lugar donde reposa la informacion, servidores que prestan
el servicio de almacenamiento de la misma y que se encuentran
permanentemente conectados a la red, permitiendo que cualquier navegante de
Internet acceda a la informacién almacenada. En el derecho comercial podemos
asimilar el host al local comercial. Con el host se adquiere también el derecho
a cuentas de e-mail que permiten al comerciante recibir informacion de sus

clientes, peticiones y condiciones para contratar, entre otras.

En segundo lugar, el disefio y la informacion publicada en la pagina para
contactar con el cliente, alli el comerciante anuncia sus productos o servicios
con fotografias o modelos predisefiados, y a través de sitios especiales puede
aceptar condiciones propuestas por el comerciante y perfeccionar un contrato

de adhesion.
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2,

En tercer lugar, esta el dominio que equivale a la pagina web, es decir un lugar
especifico en internet, que en el ciberespacio es concretamente el

establecimiento virtual. ’*

Por su parte, la legislacion colombiana que regula el Comercio Electronico, Ley
527 de 1999, puntualiza y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del

comercio electrénico, firmas digitales y entidades de certificacion.*®

Marco Normativo Comercio Electronico

2.1 Marco Internacional

A comienzos de los afios noventa, se observd a nivel mundial un aumento notorio de las
transacciones mercantiles y comerciales por medio del uso de las nuevas tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, obteniendo alcances sin precedentes en la historia
comercial, generando efectos juridicos trascendentales, debido al predominio ascendente,

de compras, ventas y servicios en red, dando nacimiento al comercio electronico.

Gracias a esta creciente demanda comercial, con trascendencia para el mundo mercantil,
varios paises realizaron foros y talleres internacionales con el fin de establecer un
procedimiento, un método o un sistema que fuese comun; por lo cual, varios Estados y
Organizaciones Internacionales facilitaron ~mecanismos para desarrollar una
reglamentacién que permitiera disminuir la incertidumbre e inseguridad juridica causada
por los negocios y las transacciones electronicas, y proveer a los comerciantes dispositivos
propios del derecho mercantil que ofrecieran seguridad juridica a este tipo de operaciones

comerciales efectuadas en red.

% Revista Foro del Jurista No.22 de la Camara de Comercio de Medellin, 2001, paginas 137 a 144, Elsa Victoria Botero Villegas sefiala que los
nuevos bienes que estdn presentes en el establecimiento de comercio virtual

% Asi mismo, la Ley 633 de 2000, en su articulo 91 dispone que: “Todas las paginas Web y sitios de Internet de origen colombiano que operan en
el Internet y cuya actividad econdmica sea de caracter comercial, financiero o de prestacion de servicios, deberdn inscribirse en el Registro
Mercantil y suministrar a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, la informacion de transacciones econdmicas en los términos que
esta entidad lo requiera.” También encontramos la Ley 588 de 2000 relacionada con Comercio Electrénico, el Decreto Reglamentario 1747 de
2000y la Circular Externa No. 10 de 2001 de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la creacion de La Comisiéon de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)*’, organismo que surgio en los
afios 60, pensando en la busqueda de un equilibrio y desarrollo de las transacciones
comerciales internacionales de los paises miembros. Durante el Gltimo cuarto de siglo, La
Comisiéon de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) ha
dado estricto cumplimiento a la mision adoptada por la comision, eliminando obstéaculos
innecesarios en el desarrollo de las transacciones comerciales, causados por el Derecho
Interno de los paises miembros, que afectaba en gran medida el desarrollo de un comercio
mercantil sano, aportando al Derecho Internacional de tipo mercantil, figuras juridicas
preponderantes como son los convenios internacionales, las leyes modelo, los reglamentos
de arbitraje y conciliacién, y las guias de incorporacion; regulando de esta forma el
comercio electronico, actividad, que practicamente se basa en el intercambio de bases de
datos y almacenamiento de informacion, que sustituyen en gran medida, los procesos
utilizados en el comercio de corte tradicional. Por otra lado, dicha comision cred y aprob6
la Ley Modelo del Comercio Electronico, estableciendo de esta forma una guia, con una
legislacion que regule la tendencia mundial del comercio electrénico, cuyo objetivo
principal, fue la elaboracién de un marco juridico que brinde seguridad juridica para la
elaboracion de transacciones electrénicas, y que a la vez, dicho marco juridico pueda ser

incorporado a la legislacion interna de cada Estado, de acuerdo con su realidad juridica.

Entre las consideraciones mas importantes de la Ley Modelo de Comercio Electrénico, se
encuentra el tema de la firma electronica, que garantiza un mecanismo de seguridad
tecnoldgica, toda vez que el uso de las firmas electronicas, en principio ofrece, algunos
rasgos de los que se pueden equiparar a la firma manuscrita. En esta misma propuesta se
incorporaron aspectos relevantes como los certificados, las firmas digitales y por supuesto
las entidades de certificacién. Del mismo modo, se establecio la responsabilidad que le
asiste a dichas entidades certificadoras, sobre aspectos del firmante, y de los terceros. En
relacion con la responsabilidad del firmante, la ley modelo desarrollé el tema de la

“diligencia razonable” que debia presentar el firmante frente a dicho acto juridico, del

47 €] 17 de Diciembre de 1966, mediante Resolucidon 2205, nace la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
conocida por sus siglas en espafiol (CNUDMI).
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mismo modo, se plantea un grado de diligencia en el tercero de buena fe que confia en el
grado de confiabilidad de la firma, emanada de la validez, y el respaldo ofrecido por el

certificado digital, la suspension o la revocacion entre otros aspectos.

Los paises que hacen parte de esta convencion, tienen como propdsito primordial, acoger
una regulacion similar, que reglamente los contratos de compraventa internacionales. La
aplicacion de las metas propuestas por esta convencion, ha ido a la par con el aumento del
uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones electronicas (herramienta
fundamental en el mundo mercantil); lineamientos, dentro de los cuales, se considera al
contrato de suministro de mercancias elaboradas por el vendedor, como un contrato de
compraventa, a menos que la parte que las entregue asuma la obligacién de proporcionar

parte de los materiales requeridos para la produccion de las mercancias.

2.2 Marco Nacional

2.2.1 Ley 527 de 1999

Con forme lo dispone la Ley 527 de 1999, conocida como “La Ley de Comercio
Electrénico”, disposicion que regula algunos aspectos importantes sobre el comercio
electronico, y ademas contiene principios fundamentales que proporcionan el sustento
legal para la ejecucién de transacciones y operaciones por medio de dispositivos
electrénicos, bien sea por parte de personas particulares, o por parte del Estado; dicha ley
determina el uso de mensajes de datos y firmas digitales para todas actividades judiciales,

experiencia que recoge de manera importante el Codigo General del Proceso.

Por su parte, es necesario precisar, que la reglamentacion juridica del comercio electronico
Colombia, fue precursora en los paises de en América Latina, estableciendo de este modo,
cierta seguridad juridica en las transacciones comerciales que realicen los ciudadanos a

través de la internet.

No obstante lo anterior, es necesario precisar, que respecto del comercio electronico,

existen varios antecedentes en la legislacion colombiana, pues, antes de ser expedida la
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normatividad vigente que rige el comercio electronico; existen datos que se remontan al
aio de 1993, cuando el Ministro de Hacienda y Crédito Publico doctor Rudolf Hommes
Rodriguez, expidié el Decreto 663 de 1993, “por medio del cual se actualiza el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacion y numeracion”, precepto, que
en el numeral 6 de su articulo 127 sostiene: “(...),sin que se presente la libreta u otra
constancia de depésito y se haga en ella el respectivo asiento al tiempo del pago, salvo en
aquellos casos en que el pago se produzca mediante la utilizacion por parte del usuario de
un medio electrénico que permita dejar evidencia fidedigna de la transaccion realizada. ",
configurando con ello, la viabilidad del uso de los sistemas electrénicos y del intercambio

electronico en nuestro pais.

A continuacion, el Congreso de la Republica, promulgé la Ley 222 de 1995 que reformé
el Coédigo de Comercio, y "Por la cual se modifica el Libro II del Cédigo de Comercio, se
expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones”,
estableciendo de esta manera, la posibilidad de adelantar reuniones de accionistas en
diversas sociedades comerciales, sin que sea necesaria la presencia fisica y/o presente de
los miembros que conforman el comité ejecutivo, siempre y cuando, se diera estricto
cumplimiento a las directrices establecidas en la Circular Externa 05 de 1996, emitida por

la Superintendencia de Sociedades.

Posteriormente, el sefior Presidente de la Republica doctor Ernesto Samper Pizano, expidid
el Decreto 2150 de 1995 “por medio del cual se suprimen y reforman regulaciones,
procedimientos o trdmites innecesarios, existentes en la Administracion Publica’,
estableciendo en el articulo 26 la siguiente directriz: “Utilizacion del sistema electronicos
de archivo y transmisién de datos. Las entidades de la Administracién Publica deberan
habilitar sistemas de transmision electronica de datos para que los usuarios envien o

reciban informacion requerida en sus actuaciones frente a la administracion,

En ninguin caso las entidades publicas podrdn limitar el uso de tecnologias para el archivo

documental por parte de los particulares, sin perjuicio de los estdndares tecnologicos que
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las entidades publicas adopten para el cumplimiento de algunas de las obligaciones

legales a cargo de los particulares.”

Es asi, como aparecen disposiciones concernientes a la factura electronica a través de la
Ley 223 de 1995, el Decreto 1094 de 1996 y el Concepto de la Dian No. 40333 de 2000, y
actualmente el Decreto 2242 de 2015, “Por el cual se reglamentan las condiciones de
expedicion e interoperabilidad de la factura electronica con fines de masificacion y control
fiscal.” Norma que en el numeral primero del articulo segundo, define la factura electronica
en los siguientes términos: “Factura electronica: Es el documento que soporta
transacciones de venta bienes y/o servicios y que operativamente tiene lugar a través de
sistemas computacionales y/o soluciones informdticas que permiten el cumplimiento de las
caracteristicas y condiciones que se establecen en presente Decreto en relacion con la
expedicion, recibo, rechazo y conservacion. La expedicion de la factura electronica

’

comprende la generacion por obligado a facturar y su entrega al adquirente.’

Del mismo modo, y como lo hemos sefialado con anterioridad, precisamos, que La
Asamblea General de la ONU, por medio de la Resoluciéon No.2205 (XXI), de 17 de
diciembre de 1966, aprobo la ley modelo sobre comercio electronico elaborada por La
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
recomendando su incorporacion a los ordenamientos juridicos internos, como un

instrumento 1til para agilizar las relaciones juridicas entre particulares.

La Asamblea General dio a la Comision el mandato general de fomentar la armonizacion
y unificacion progresivas del derecho mercantil internacional. Desde entonces, la Comision
se ha convertido en el 6rgano juridico central del sistema de las Naciones Unidas en el

ambito del derecho mercantil internacional.*®

* http://www.uncitral.org/uncitral/es/about/origin.html, La ley modelo tiene como propésito servir como punto de referencia a cada uno de los
paises, en la referente con la evaluacién y modernizacion de ciertos aspectos de sus leyes y prdcticas en las comunicaciones con medios
computarizados y otras técnicas modernas y en la promulgacion de la legislacién concerniente donde no existiera. tltimo ingreso 25 de octubre
de 2016, hora: 11:50 pm
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El frecuente uso de las nuevas herramientas de las tecnoldgicas de la informacion y las
comunicaciones en el &mbito comercial, permitio que el legislador colombiano regulara el
tema del comercio electronico, no solo en forma general, sino de manera particular, por
medio de la ley 527 de 1999, sancionada por el sefior Presidente de la Republica, doctor
Andrés Pastrana Arango: “mediante la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los
mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales, se establecen las

entidades de certificacion, y se dictan otras disposiciones”.

El ambito de aplicacion de la referida ley, permite que se aplique a todo tipo de informacion
en forma de mensaje de datos, definido en el articulo 2 de la ley 527 de 1999, en el literal
9, asi: “Mensaje de datos. La informacion generadora, enviada, recibida, almacenada o
comunicada por medios electrénicos, opticos o similares, como pudieran ser, entre olros,
el intercambio electrénico de datos, (EDI), internet, el correo electrénico, el telegrama, el
télex o el telefax.”. Con relacion a los mensajes de datos, la jurisprudencia en reiteradas
oportunidades, ha reconocido que deben recibir el mismo tratamiento de los documentos
consignados en papel por tener la misma eficacia juridica, de ahi, la necesidad de preservar
su integridad y de contar con entidades de certificacion que garanticen técnicamente su
equivalencia funcional con los documentos de papel; ahora bien, de acuerdo con una
interpretacion exegética de la norma, la Honorable Corte Constitucional, establecio que la
nocién de mensaje de datos no estaba atada a una tecnologia en especial, sino que por el
contrario dejaba la puerta abierta a la obtencion de estos a través de nuevas tecnologias de

la informacion que la ciencia pudiese desarrollar en el futuro. *°

En otras palabras, el perimetro de aplicacion de la ley, se ve complementado con la
definicion de mensaje de datos, el cual debe ser analizado y estudiado desde dos puntos de
vista respecto de la informacion digital; uno, respecto a la condicion en que se encuentra
la informacion, esto es, que sea generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada y;
de otra parte, el medio utilizado para su comunicacion, es decir, por medios electronicos,

Opticos o similares como los enunciados en la norma.

49 Corte Constitucional, Sentencia C-662 de 2000. MP. Dr. Fabio Mordn Diaz
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Las disposiciones contenidas en la ley 527 de 1999, a toda luces sobrepasan las
expectativas de la propuesta de La Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), toda vez que la parte primigenia de la legislacion
interna contienen la totalidad de las disposiciones establecidas en la Ley Modelo, que en
pocas palabras, generan un entorno juridico totalmente adecuado para el uso de las nuevas
tecnoldgicas de la informacion y las comunicaciones; en estas primeras partes, se incluyen
los cinco principios que regulan dicha materia, asi: la Internacionalidad de la ley, la
autonomia de la voluntad, los equivalentes funcionales, la neutralidad tecnoldgica y la
flexibilidad. No obstante, a continuacion enunciaremos los aspectos mads importantes,
relacionados con el comercio electrénico y las Tecnologias de la Informacion y las

Comunicaciones, asi:

2.2.1.1. Documento Electrénico y Los Mensajes de Datos

Tradicionalmente se cree que los documentos escritos, constituyen un soporte permanente
en las transacciones comerciales, toda vez que los mismos producen ciertos efectos
juridicos por la duraciéon del documento a través del tiempo. La nocién de documento.,
generalmente se asocia a un soporte material que sustenta, representa o incorpora una
expresion, un derecho o una obligacion, en una transaccion de tipo mercantil;
considerandose por muchos tratadistas como el fundamento primordial en los negocios
juridicos. Sobre el particular, el profesor Guillermo Cabanellas de las Cuevas, en su
Diccionario Juridico, define al documento como instrumento, escritura, escrito con que se

aprueba, confirma o justifica alguna cosa o al menos que se aduce con tal propésito.°

En este sentido, el Codigo General del Proceso, contempla el documento como un medio
de prueba tal como lo establece en su articulo articulo 165, que dice: “Son medios de
prueba (...), los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que

sean utiles para la formacion del convencimiento del juez.’

50 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Diccionario de Derecho. Editorial Heliasta, Afio 2010
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Por otra parte, el articulo 243 de la Ley 1564 de 2012, establece con precision el concepto
de documento en los siguientes términos: “Son documentos los escritos, impresos, planos,
dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografias, cintas cinematogrdficas, discos,
grabaciones magnetofonicas, videograbaciones, radiografias, talones, contrasenas,
cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga cardcter
representativo o declarativo, y las inscripciones en ldpidas, monumentos, edificios o

similares. (...)"

En ese orden de ideas, el comercio mercantil a través de los afios, ha dado gran importancia
al documento como fuente que genera obligaciones y crea derechos para las partes que
intervienen en la realizacion de un negocio juridico o un contrato comercial. En este
sentido, es necesario recordar que de conformidad con el cardcter representativo’’ que
tienen los documentos, hace que el documento, no sea necesariamente un escrito, sino que
puede ser cualquiera de las situaciones sefialadas en el articulo 243 del Codigo General del
Proceso, otorgandoles entre otros aspectos, la presuncion de autenticidad de los

documentos y el valor probatorio de original que le asiste a la copias.*?

51 http://dle.rae.es/?id=WaddtIK, Real Academia Espafiola, Representativo: Que sirve para representar algo. Ultima visita 30 octubre de 2016
hora 8:05 am

52 Articulo 244. Documento auténtico. Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito,
firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona a quien se atribuya el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los
que contengan la reproduccién de la voz o de la imagen, se presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos,
segun el caso.

También se presumirdn auténticos los memoriales presentados para que formen parte del expediente, incluidas las demandas, sus
contestaciones, los que impliquen disposicién del derecho en litigio y los poderes en caso de sustitucion.

Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que retnan los requisitos para ser titulo ejecutivo.

La parte que aporte al proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello su autenticidad y no podra impugnarlo, excepto cuando
al presentarlo alegue su falsedad. Los documentos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos.

Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en todas las jurisdicciones.

Articulo 245, Aportacién de documentos.

Los documentos se aportaran al proceso en original o en copia.

Las partes deberan aportar el original del documento cuando estuviere en su poder, salvo causa justificada. Cuando se allegue copia, el aportante
deberd indicar en dénde se encuentra el original, si tuviere conocimiento de ello.

Articulo 246. Valor probatorio de las copias.

Las copias tendran el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de una
determinada copia.

Sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, la parte contra quien se aduzca copia de un documento podra solicitar su cotejo con el original, o
a falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuard mediante exhibicién dentro de la audiencia
correspondiente.
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En este sentido, precisamos, que los mensajes electrénicos de datos®, son la esencia de los
documentos electronicos, conforme lo establece el literal b) del articulo 32 de la ley 527
de 1999, sefiala: “(...). b) Implementar los sistemas de seguridad para garantizar la
emision y creacion de firmas digitales, la conservacién y archivo de certificados y
documentos en soporte de mensaje de datos; (...)”; imponiéndole a las entidades que
emiten la certificacion, el deber de implementar sistemas de seguridad que permitan

garantizar la conservacion y el archivo de ellos.

Vale la pena precisar, que son documentos electronicos, aquellos documentos, cuyo
soporte se haya registrado o asentado en medios electronicos, bien sea mensaje de datos,
registro contable, correo electronico, o el texto electronico de un contrato, 0 como lo
establece el Honorable Consejo de Estado mediante sentencia del diez (10) de febrero de
dos mil once (2011): “(...) cualquier representacion en forma electrénica de hechos
Juridicamente relevantes, susceptibles de ser asimilados en forma humanamente

comprensible (...)">*

Por otra parte, observamos que la ley va mas alla de su aplicacion en materia comercial.
En este sentido, se debe considerar, que la interpretacion legal sobre la eficacia de los
mensajes de datos, debe observarse de una manera sistematica, de conformidad con los
diferentes ambitos, en los cuales esta materia puede ser aplicada. Sobre el particular, la
Honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia C-831 puntualizd: “(...) ha de
entenderse que la ley 527 de 1999 no se restringe a las operaciones comerciales sino que
hace referencia en forma genérica al acceso y uso de los mensajes de datos, lo que obliga
a una comprension sistemdtica de sus disposiciones con el conjunto de normas que se
refieren a este tema dentro de nuestro ordenamiento juridico y en particular con las
disposiciones que como el articulo 95 de la Ley Estatutaria de administracion de Justicia

se han ocupado de esta materia. Dicha disposicién sefialo en efecto que los juzgados,

53 Ley 527 de 1999, articulo 2, literal a) Mensaje de datos. La informacién generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios
electrénicos, dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el
telegrama, el télex o el telefax;

54 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, Consejero ponente: Dr. HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS, Bogots, D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011), Radicacion Nimero: 25000-23-27-000-2004-01271-01(17155), Actor:
GOMEZ CAJIAO Y ASOCIADOS U.A.E. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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tribunales y corporaciones judiciales podran utilizar cualesquiera medios técnicos,
electrénicos, informdticos y telemdticos, para el cumplimiento de sus funciones y que los
documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozardn 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. Es decir que bajo el presupuesto del cumplimiento de los requisitos aludidos
un mensaje de datos goza de validez y eficacia. ™’

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia del 4 de septiembre de
2007, ha mencionado sobre los documentos electronicos, como medios de prueba que:
“(..), en el entendido que los mensajes de datos se asimilan a los documentos
tradicionales, como se previé en los ya mencionados articulos 10° de la Ley 527 de 1999
y 4°del Decreto 266 de 2000, la situacion de que da cuenta este caso, equivale al supuesto
en que un trabajador decida guardar escritos privados en alguna de las carpetas de
archivo de la empresa donde labora (v. gr. un consecutivo) y que luego de que ese
legajador fuera exhibido y reproducido en cumplimiento de la orden impartida en proceso

Judicial (...) "%

2.2.1.2. Firma Digital

En principio, es necesario aclarar que la firma, es el mecanismo habitual a través del cual
una persona exterioriza su voluntad y aprueba el contenido de un documento de manera
fisica. La legislacion comercial establece el concepto de firma, el cual se encuentra
contenido en el articulo 826 del Cédigo de Comercio, en los siguientes términos: “(...).
Por firma se entiende 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.
Si alguno de ellos no pudiere o no supiere firmar, lo hard otra persona a su ruego, dando
fe de ello dos testigos, y se imprimirdn en el documento las huellas digitales o plantares

del otorgante. (...)", en este sentido, es importante sefialar, que la ley establece varios tipos

55 Corte Constitucional. Sentencia C-831 de 2001. M. P. Dr. Alvaro Tafur Galvis
5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 4 de septiembre de 2007. M P. Arturo Solarte Rodriguez.
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de firmas, como son la firma a ruego o la firma mecanica, la cual procedera (refiriéndonos

a esta ultima) unicamente en los negocios en que la ley o la costumbre asi lo admitan.”’

Por su parte, el articulo 74 de la Ley 1564 de 2012, determina que se podran conferir
poderes especiales por mensajes de datos con firma digital; y el Pardgrafo Segundo del
Articulo 82 del mencionado Cédigo General del Proceso, sefiala que: “Las demandas que
se presenten en mensaje de datos no requerirdn de la firma digital definida por la Ley 527
de 1999. En estos casos, bastard que el suscriptor se identifique con su nombre y
documento de identificacion en el mensaje de datos."; pero entonces, /Que se entiende por
firma digital? Sobre el particular la Ley 527 de 1999 establece en el literal c) del articulo
segundo un concepto interesante, en los siguientes términos: “(...) ¢) Firma digital. Se
entenderd como un valor numérico que se adhiere a un mensaje de datos y que, utilizando
un procedimiento matemdtico 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; (...)"

Ahora bien, por otro lado, algunos doctrinantes han criticado la aplicabilidad de la firma
digital, sefialando que la firma digital resulta muy costosa y vulnera la neutralidad
tecnoldgica e informdtica; y que por otra parte, restringe la libertad de eleccion de los
mecanismos de autenticacidon desarrollados por el legislador colombiano. Dichas criticas,
resultan en gran manera en la desinformacion de algunos abogados, que tienen sobre el
desconocimiento de las normas que han regulado el interesante tema de la firma digital,
como son el Decreto 333 de 2014 (Por el cual se reglamenta el articulo 160 del Decreto-
ley 19 de 2012), y la Circular Unica, emitida por la Superintendencia de Industria y

Comercio.

57 Ley 1564 de 2012, Articulo. 827.- La firma que procede de algiin medio mecanico no se considerara suficiente sino en los negocios en que la
ley o la costumbre lo admitan.

Articulo. 828.- La firma de los ciegos no les obligara sino cuando haya sido debidamente autenticada ante juez o ante notario, previa lectura del
respectivo documento de parte del mismo juez o notario.
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En ese orden de ideas y de conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 podemos
afirmar que en Colombia existen dos tipos de firma: una denominada la “firma digital™
(anteriormente estudiada), y otra, conocida como la “firma electronica”, sobre la cual, el
articulo 7 del Decreto 2364 de 2012, hace referencia en los siguientes términos: “Firma
electronica pactada mediante acuerdo. Salvo prueba en contrario, se presume que los
mecanismos o técnicas de identificacion personal o autenticacion electronica segun el
caso, que acuerden utilizar las partes mediante acuerdo, cumplen los requisitos de firma
electronica. Pardgrafo. La parte que mediante acuerdo provee los métodos de firma
electronica deberd asegurarse de que sus mecanismos son técnicamente seguros y
confiables para el propdsito de los mismos. A dicha parte le correspondera probar estos
requisitos en caso de que sea necesario.” En virtud de lo establecido en el Decreto 2364
de 20123, el mecanismo que garantiza autenticidad e integridad; se encuentra contenido
en su articulo 3, asi: “Cuando se exija la firma de una persona, ese requisito quedard
cumplido en relacion con un mensaje de datos si se utiliza una firma electronica que, a la
luz de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo aplicable, sea tan
confiable como apropiada para los fines con los cuales se generd o comunico ese

mensaje.”

Por lo anterior deducimos, que la diferencia fundamental entre una firma digital y una firma
electronica, es meramente “probatoria”, toda vez que la “firma digital” de manera
automatica incorpora la autenticidad, la integridad (que se surten automaticamente) y el no
repudio (ver literal c, articulo 2 Ley 527 de 1999). Mientras que la “firma electrdnica”, es
necesario “probarla”, y luego establecer que se trata de un mecanismo confiable y
apropiado (ver articulo 7 Decreto 2364 de 2012). No obstante, para que sea valida una

firma digital en nuestro pais, se requiere la intervencion (de un tercero de confianza)

%8 Decreto por medio del cual se reglamenta el articulo 7° de la Ley 527 de 1999, sobre la firma electrdnica y se dictan otras disposiciones. Dicho
articulo sefiala: ARTICULO 7. Firma. Cuando cualquier norma exija la presencia de una firma o establezca ciertas consecuencias en ausencia de
la misma, en relacidén con un mensaje de datos, se entendera satisfecho dicho requerimiento si:

a) Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje de datosy para indicar que el contenido cuenta con su aprobacion;

b) Que el método sea tanto confiable como apropiado para el propdsito por el cual el mensaje fue generado o comunicado.

Lo dispuesto en este articulo se aplicard tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligacion, como si las normas
simplemente prevén consecuencias en el caso de que no exista una firma.
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denominado “entidad de certificacion”’

, que garantiza, la identidad de quien aparece como
el titular de la firma digital. Dicho tercero, verifica de manera profunda y absoluta la
identidad de las personas que intervienen en el negocio comercial o la transaccion juridica,

por medio de mecanismos iddneos.

El articulo 29 de la Ley 527 de 1999, establece quienes poder fungir como entidades de
certificacion; en este sentido, pueden ser entidades de caracter Publico o entidades

Privadas; Nacionales o Extranjeras; las Camaras de Comercio (en virtud de lo establecido

53 Ley 527 de 1999, ARTICULO 29. Caracteristicas y requerimientos de las entidades de certificacién. Modificado por el art. 160, Decreto Nacional
019 de 2012. Podran ser entidades de certificacién, las personas juridicas, tanto publicas como privadas, de origen nacional o extranjero y las
camaras de comercio, que previa solicitud sean autorizadas por la Superintendencia de Industria y Comercio y que cumplan con los
requerimientos establecidos por el Gobierno Nacional, con base en las siguientes condiciones:

a) Contar con la capacidad econdmica y financiera suficiente para prestar los servicios autorizados como entidad de certificacion;

b) Contar con la capacidad y elementos técnicos necesarios para la generacién de firmas digitales, la emision de certificados sobre la autenticidad
de las mismas y la conservacién de mensajes de datos en los términos establecidos en esta ley;

¢) Los representantes legales y administradores no podran ser personas que hayan sido condenadas a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos; o que hayan sido suspendidas en el ejercicio de su profesion por falta grave contra la ética o hayan sido excluidas de
aquélla. Esta inhabilidad estard vigente por el mismo periodo que la ley penal o administrativa sefiale para el efecto.

ARTICULO 30. Actividades de las entidades de certificacién. Modificado por el art. 161, Decreto Nacional 019 de 2012. Las entidades de
certificacién autorizadas por la Superintendencia de Industria y Comercio para prestar sus servicios en el pais, podrén realizar, entre otras, las
siguientes actividades:

1. Emitir certificados en relacién con las firmas digitales de personas naturales o juridicas.

2. Emitir certificados sobre la verificacidn respecto de la alteracién entre el envio y recepcién del mensaje de datos.

3. Emitir certificados en relacion con la persona que posea un derecho u obligacién con respecto a los documentos enunciados en los literales f)
y g) del articulo 26 de la presente ley.

4, Ofrecer o facilitar los servicios de creacién de firmas digitales certificadas.

5. Ofrecer o facilitar los servicios de registro y estampado cronolégico en la generacién, transmision y recepcion de mensajes de datos.

6. Ofrecer los servicios de archivo y conservacion de mensajes de datos.

ARTICULO 31. Remuneracién por la prestacién de servicios. La remuneracion por los servicios de las entidades de certificacién serdn establecidos
libremente por éstas.

ARTICULO 32. Deberes de las entidades de certificacidn. Las entidades de certificacion tendran, entre otros, los siguientes deberes:

a) Emitir certificados conforme a lo solicitado o acordado con el suscriptor;

b) Implementar los sistemas de seguridad para garantizar la emision y creacion de firmas digitales, la conservacion y archivo de certificados y
documentos en soporte de mensaje de datos;

c) Garantizar la proteccién, confidencialidad y debido uso de la informacién suministrada por el suscriptor;

d) Garantizar la prestacion permanente del servicio de entidad de certificacion;

e) Atender oportunamente las solicitudes y reclamaciones hechas por los suscriptores;

f) Efectuar los avisos y publicaciones conforme a lo dispuesto en la ley;

g) Suministrar la informacién que le requieran las entidades administrativas competentes o judiciales en relacién con las firmas digitales y
certificados emitidos y en general sobre cualquier mensaje de datos que se encuentre bajo su custodia y administracion;

h) Modificado por el art. 162, Decreto Nacional 019 de 2012. Permitir y facilitar la realizacion de las auditorias por parte de la Superintendencia
de Industria y Comercio;

i) Elaborar los reglamentos que definen las relaciones con el suscriptor y la forma de prestacién del servicio;

j) Llevar un registro de los certificados.

ARTICULO 33. Terminacién unilateral. Salvo acuerdo entre las partes, la entidad de certificacién podrd dar por terminado el acuerdo de vinculacion
con el suscriptor dando un preaviso no menor de noventa (90) dias. Vencido este término, |a entidad de certificacién revocarad los certificados
que se encuentren pendientes de expiracion.

Igualmente, el suscriptor podra dar por terminado el acuerdo de vinculacién con la entidad de certificacién dando un preaviso no inferior a treinta
(30) dias.

ARTICULO 34. Cesacidn de actividades por parte de las entidades de certificacion. Modificado por el art. 163, Decreto Nacional 019 de 2012. Las
entidades de certificacion autorizadas pueden cesar en el ejercicio de actividades, siempre y cuando hayan recibido autorizacién por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio.
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en el numeral 12 del articulo 86 del Codigo de Comercio); los Notarios y los Consules®;

Abiertas y Cerradas (Decreto 333 de 2014)

Por otra parte, la ley ha establecido tres atributos fundamentales para el aseguramiento

juridico de la informacion electronica, asi:

» La autenticidad, Toda vez que permite comprobar e identificar quién es el autor de un
determinado mensaje de datos, firmado digitalmente, es decir, la persona que se

compromete juridicamente;

* La integridad®', mecanismo mediante el cual el destinario de ese mensaje de datos, podra
confirmar si la informacién ha sido o no adulterada, durante el proceso de comunicacion
electrénica, hecho que resulta 1til para establecer la originalidad electrénica del mensaje
de datos, a la luz de los articulos 8 y 9 de la Ley 527 de 1999%%; Por su parte, Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil en Sentencia de 16 de diciembre de 2010, con ponencia
del Magistrado Dr. Pedro Octavio Munar Cadena, “La integralidad de la informacion tiene
que ver con que el texto del documento transmitido por via electrénica sea recibido en su

integridad por el destinatario, tarea que puede cumplirse técnicamente utilizando el

60 Ley 588 de 2000, ARTICULO 1o0. NOTARIADO Y COMPETENCIAS ADICIONALES. El notariado es un servicio publico que se presta por los
notarios e implica el ejercicio de la fe publica o notarial.

PARAGRAFO 1o. Las notarias y consulados podran ser autorizados por la Superintendencia de Industria y Comercio como entidades de
certificacion, de conformidad con la Ley 527 de 1999.

PARAGRAFO 20. Las notarias y consulados podran transmitir como mensajes de datos, por los medios electrénicos, épticos y similares a los que
se refiere el literal a) del articulo 20. de la Ley 527 de 1999, a otros notarios o cénsules, copias, certificados, constancias de los documentos que
tengan en sus archivos, asi como de los documentos privados que los particulares quieran transmitir con destino a otros notarios y cénsules o
personas naturales o juridicas. Dichos documentos seran auténticos cuando retinan los requisitos técnicos de seguridad que para transmision
de mensajes de datos que establece la Ley 527 de 1999.

51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil en Sentencia de 16 de diciembre de 2010, con ponencia del Magistrado Pedro Octavio Munar
Cadena,

€ ARTICULO 82. Original. Cuando cualquier norma requiera que la informacién sea presentada y conservada en su forma original, ese requisito
quedara satisfecho con un mensaje de datos, si:

a) Existe alguna garantia confiable de que se ha conservado la integridad de la informacidn, a partir del momento en que se generd por primera
vez en su forma definitiva, como mensaje de datos o en alguna otra forma;

b) De requerirse que la informacidn sea presentada, si dicha informacion puede ser mostrada a la persona que se deba presentar.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligacién, como si las normas
simplemente prevén consecuencias en el caso de que la informacidn no sea presentada o conservada en su forma original.

ARTICULO 92. Integridad de un mensaje de datos. Para efectos del articulo anterior, se considerara que la informacion consignada en un mensaje
de datos es integra, si ésta ha permanecido completa e inalterada, salvo la adicion de algun endoso o de algin cambio que sea inherente al
proceso de comunicacion, archivo o presentacién. El grado de confiabilidad requerido, sera determinado a la luz de los fines para los que se
generd la informacion y de todas las circunstancias relevantes del caso.
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procedimiento conocido como “sellamiento” del mensaje, mediante el cual aquel se
condensa de forma algoritmica y acomparia al mensaje durante la transmision, siendo
recalculado al final de ella en funcion de las caracteristicas del mensaje realmente
recibido; de modo, pues, que si el mensaje recibido no es exacto al remitido, el sello
recalculado no coincidird con el original y, por tanto, asi se detectard que existio un
problema en la transmision y que el destinatario no dispone del mensaje completo. Incluso,
la tecnologia actual permite al emisor establecer si el receptor abrié el buzon de correo

electrénico y presumiblemente leyé el mensaje. "

« El no repudio, pues quien firma digitalmente se compromete con la suscripcion

respectiva y posteriormente no le es dado retractarse o refutar dicho acto.

De conformidad con lo anterior, podemos concluir que en Colombia, se encuentran
reconocidas tanto la firma electrénica como la firma digital y que si bien las dos pueden
producir los mismos efectos juridicos como mecanismos de autenticacion, tambicn es
cierto que existen profundas diferencias en la carga probatoria de los atributos de seguridad

juridica, en particular por la intervencién del tercero denominado entidad de certificacion.

Sin embargo, los dos mecanismos coexisten en nuestro ordenamiento juridico, teniendo
entonces una utilidad distinta, pues la firma electrénica sera apropiable cuando estemos en
presencia de un acuerdo previo entre las partes, relaciones de permanencia o de confianza;
mientras que la firma digital, tiene especiales caracteristicas probatorias, toda vez que se
constituye en un mecanismo que elimina la discusion sobre la presencia de atributos de

seguridad juridica y no requiere de acuerdo para su utilizacion.

Por otra parte, el articulo 28 de la Ley 527 de 1999, equipara abiertamente, la firma escrita

a la firma digital®; sobre el particular dicho articulo determina:

63 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL, MP. Dr. Pedro Octavio Munar Cadena, Bogota, D.C., dieciséis (16) de diciembre de
dos mil diez (2010), Ref.: Expediente No.11001 3110 005 2004 01074 01

64 A la firma Digital le asisten dos elementos importantes como son el Mensaje de Datos y la Clave Privada, conforme lo establece los numerales
5y 6 del Articulo 3° del Decreto 333 de 2014, que sefiala:
“Definiciones. Para efectos del presente decreto se entendera por: (...)
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“Atributos juridicos de una firma digital. Cuando una firma digital haya sido fijada en un
mensaje de datos se presume que el suscriptor de aquella tenia la intencién de acreditar

ese mensaje de datos y de ser vinculado con el contenido del mismo.

PARAGRAFO. El uso de una firma digital tendrd la misma fuerza y efectos que el uso de
una firma manuscrita, si aquélla incorpora los 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 persona que la usa.

4. Esta ligada a la informacion o mensaje, de tal manera que si éstos son cambiados, la
firma digital es invalidada.

5. Estd conforme a las reglamentaciones adoptadas por el Gobierno Nacional ™

2.2.1.3 Notificacion Electronica

Aungque no hace parte del presente estudio, sin duda alguna, la notificacién electronica es
otro de tema que ha generado controversias entre los ciudadanos de a pie, como entre los
operadores judiciales. Sobre el particular la Honorable Corte Constitucional efectud una
recopilacién mediante la Sentencia C-012 de 2013. MP Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo,
mediante la cual ratifica de manera tajante la posibilidad de notificar actos administrativos
y sentencias judiciales a través de medios electronicos, en los siguientes términos: “/a
jurisprudencia reconoce que, en principio, en las diferentes etapas procesales la
notificacion pueda surtirse de diversas maneras, de modo que una vez agotadas las
posibilidades de notificar personalmente a los sujetos interesados, se opte por
comunicarles las decisiones o actuaciones judiciales o administrativas, a través de
mecanismos subsidiarios, que no remplazan a los principales, pero que logran garantizar
el principio de publicidad y el debido proceso.” En este sentido, es necesario aclarar que

la Ley 527 de 1999, a pesar de no tratar de manera directa el tema de las notificaciones

5. Clave privada: valor o valores numéricos que utilizados conjuntamente con un proce-dimiento matematico conocido, sirven para generar la
firma digital de un mensaje de datos.
6. Clave publica: valor o valores numéricos que son utilizados para verificar que una firma digital fue generada con la clave privada del iniciador.
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electronicas, establece las bases sobre las cuales es posible realizar este tipo de
procedimientos a través del uso de las nuevas tecnologias de la informacion y las

comunicaciones.

Lo anterior € armonia con lo dispuesto en el estatuto procesal, que también dispone que
tanto las partes: demandante y demandado, deberan registrar un correo electronico para
recibir sus respectivas notificaciones (Articulos 82 y 96 de la Ley 1564 de 2012 o Codigo
General del Proceso.). Del mismo modo, cuando una de las partes envie un memorial desde
las referidas cuentas de correo electronico, éste se presumira autentico (Articulo 103,

paragrafo Segundo de la Ley 1564 de 2012 o Coédigo General del Proceso.

Asi mismo, la Sentencia C-980 de 2010 proferida por la Honorable Corte Constitucional,
enfatizo que: “Dentro de las diversas formas de notificacion que han sido reguladas y
desarrolladas por el legislador, este Tribunal ha reconocido en la notificacién por correo,
un mecanismo idéneo y eficaz para poner en conocimiento de las partes y terceros
interesados algunas de las decisiones adoptadas por las autoridades -administrativas y
Jjudiciales- en una determinada actuacién. En el caso concreto de las actuaciones de la
administracién publica, la Corte ha sido clara en reconocer que la notificacion por correo
es un medio de comunicacion adecuado para que los destinatarios de los actos
administrativos puedan no solo conocerlos oportunamente, sino también utilizar en su
contra los medios o instrumentos juridicos necesarios para la defensa y proteccion de sus
derechos e intereses. (...).Tratandose del tramite de la accién de tutela, la Corte ha
considerado que la forma de notificacion por correo es un medio adecuado para dar a
conocer las decisiones judiciales que alli se adopten. Asi lo ha manifestado, enire otras,
en las Sentencias T-082 de 1994, T-182 de 1994, T-548 de 1995 y SU-195 de 1999, en la
ultima de las cuales hizo la siguiente precision: “5. La disposicion normativa contenida
en el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991, manifiesta que las providencias que se dicten
dentro del tramite de la accién de tutela, se notificardn a las partes o intervinientes por el
medio que el juez considere mds expedito y eficaz. (...), la incorporacién de los medios
tecnolégicos en el funcionamiento institucional del Estado Colombiano, en el entendido

que los mismos contribuyen no solo a la modernizacion y sistematizacion de sus tramites
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Y funciones, sino también a mejorar la calidad de vida de la comunidad, ofreciendo un

acceso efectivo y mds equitativo a los servicios que le corresponde prestar a las

autoridades publicas en los distintos escenarios de accion”.

2.3. Otras Normas Relevantes

65

e Ley 1221 de 2008. Ley Teletrabajo.

e Ley 1273 de 2009. Delitos informaticos

e Ley 1341 de 2009. Ley de TIC y Sociedad de la Informacion
e Ley 1266 de 2008.Habeas Data

e Articulo 91. Ley 633 de 2000. Inscripcion paginas web en el registro mercantil
e ley 679 de 2001. Pornografia infantil
e Ley 23 de 1982. Derechos de autor

CLASE

DE NORMA ARTICULO TEMA
La presente ley tiene por objeto promover y regular el
Ley 1221 de Complel Teletrabajo como un instrumento de generacion de empleo

2008 y autoempleo mediante la utilizacion de tecnologias de la
informacion y las telecomunicaciones (TIC).

Por medio de la cual se modifica el Codigo Penal, se crea
un nuevo bien juridico tutelado - denominado "de la
Ley 1273 de Completa proteccion de la informacion y de los datos"- y se preservan

2009 integralmente los sistemas que utilicen las tecnologias de la
informacion 'y las comunicaciones, entre otras
disposiciones.

Por la cual se definen principios y conceptos sobre la
L sociedad de la informacion y la organizacion de las
ey 1341 de , . "

2009 Completa | Tecnologias de la Infgrmamfm y las Comumcacmn.es -
TIC—, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan
otras disposiciones
Por la cual se dictan las disposiciones generales del habeas

L data y se regula el manejo de la informacion contenida en
ey 1266 de - :

2008 Completa | bases .dc.a datos personales, en especial la ﬁnan.mera,
crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de
terceros paises y se dictan otras disposiciones.

Todas las paginas Web y sitios de Internet de origen

Ley 633 de : colombiano que operan en el Internet y cuya actividad
Articulo 91 . 3 : .

2000 econdémica sea de caracter comercial, financiero o de

prestacion de servicios, deberdn inscribirse en el Registro

55 Corte Constitucional, Sentencia C-980 de 2010, MP. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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CLASE ‘
DE NORMA ARTICULO TEMA
Mercantil y suministrar a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN, la informacion de
transacciones economicas en los términos que esta entidad
lo requiera.
Por medio de la cual se expide un estatuto para prevenir y
Ley 679 de Catiiis contrarrestar la explotacion, la pornografia y el turismo
2001 p sexual con menores, en desarrollo del articulo 44 de la
Constitucion.
Ley 23 de Sobre derechos de autor
Completa
1982
Por el cual se dictan normas relativas a la idoneidad, la
Decreto 3466 calidad, las garant'las_,l las’ marcas, las. leyendgs, las
Completo | propagandas y la fijacion publica de precios de bienes y
de 2008 s 5 i
servicios, la responsabilidad de sus productores,
expendedores y proveedores, y se dictan otras disposiciones

Respecto del uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en el funcionamiento
institucional del Estado, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-980 de 2010, puntualizo:
“La Jurisprudencia Constitucional ha avalado la incorporacion de los medios tecnoldgicos en el
funcionamiento institucional del Estado Colombiano, en el entendido que los mismos contribuyen
no solo a la modernizacidn y sistematizacion de sus tramites y funciones, sino también a mejorar
la calidad de vida de la comunidad, ofireciendo un acceso efectivo y mds equitativo a los servicios
que le corresponde prestar a las autoridades publicas en los distintos escenarios de accion. En
relacion con el tema, dijo la Corte en la Sentencia C- 662 de 2000: “Es bien sabido que los
progresos e innovaciones tecnolégicas logrados principalmente durante las dos ultimas décadas
del siglo XX, en el campo de la tecnologia de los ordenadores, telecomunicaciones y de los
programas informdticos, revolucionaron las comunicaciones gracias al surgimiento de redes de
comunicaciones informdticas, las cuales han puesto a disposicion de la humanidad, nuevos medios
de intercambio y de comunicacion de informacion como el correo electronico, y de realizacion de

operaciones comerciales a través del comercio electrénico %

% Corte Constitucional, Sentencia C-980 de 2010, MP. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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CAPITULO 11

PRINCIPIOS PROCESALES Y MERCANTILES
DEL COMERCIO ELECTRONICO EN COLOMBIA

1. Comercio Electronico En Colombia

“El comercio electrénico es el acto transaccional donde se intercambian
bienes o servicios a cambio de valores monetarios,
pero todo esto, a través de la web ™

Janice Reynolds

1.1 Antecedentes

Para estudiar los comienzos del comercio electronico en Colombia, es preciso
retrotraernos en el tiempo para recordar un poco, las primeras tecnologias, asi: “La
primera computadora fue disefiada con fines militares para calcular la trayectoria de
los misiles obuis. El ENIAC, podia sumar 500 mil nimeros en un segundo, media 30
metros de largo, 2,5 metros de alto, pesaba 30 toneladas y consumia 25.000 mil vatios
de energia. Posteriormente, en 1952 J PRESPER ECKER y JOHN MUCHLY, sacaron
al mercado el UNIVERSAL AUTOMATIC UNIVAC 1, utilizado para fines cientificos
y militares. En 1960 salieron al mercado computadoras cuyo precio oscilaba entre
U$20.000 y U$100.000. Fue solo hasta 1975 cuando ED ROBERTS, disefio el
denominado ALTAIR 8800, cuyo costo era U$400, por primera vez en la historia era

posible que una persona del comiin accediera a una computadora. 8

A lo largo y ancho de la historia de la humanidad, el avance de la tecnologia, la
informacién y las comunicaciones, han sufrido importantes cambios, gracias a la

aparicion manifiesta de los procesadores de palabras, las hojas de célculo y el

67 DIAZ GARCIA, Alexander. Derecho Informatico. Bogota: Editorial Leyer. 2002 Pag. 18 a 23
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desarrollo revolucionario de sistemas operativos como DOS y Windows, que
introdujeron al mercado un nuevo software con ventanas e iconos controlados por un
raton, con ordenadores mds practicos, dgiles, veloces y con nuevas funciones y
programas; por otra parte y de manera concomitante, el desarrollo tecnolégico de la
humanidad observa el surgimiento de navegadores como Netscape Navigator en 1994
y el revolucionario Internet Explorer en 1995, que permitieron el desarrollo del
internet, facilitando el desarrollo dela tecnologia, las comunicaciones, el envio de

informacion y el desarrollo de las transacciones incluyendo las mercantiles.

Enese orden de ideas, precisamos que las actividades u operaciones de tipo mercantil,
a través de la historia, han estado siempre determinadas, en principio, en una
interaccion personal de las partes que intervienen en la elaboracion del contrato o el
negocio juridico, quienes manifiestan su voluntad libre y espontédnea por medio de un
documento fisico, tal como lo establece el Codigo de Comercio en su Art. 864, que
dice: “El contrato es un acuerdo de dos o mds partes para constituir, regular o
extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial, y salvo estipulacion en
contrario, se entenderd celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el
momento en que éste reciba la aceptacion de la propuesta”. Actualmente dicha
nocién contractual, esta siendo reemplazada, poco a poco, por las diversas opciones
brindadas por el extenso mundo mercantil, establecido por la vision de una
globalizacién comercial, creando un nuevo orden de contratacion y negociacion de la
economia digital, basada en el uso de practicas comerciales a través del desarrollo de

las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Si echamos un vistazo a nivel general, el ordenamiento juridico comercial surge en
principio, como una respuesta a las practicas mercantiles tejido por las costumbres de
mercaderes y comerciantes, llenando el vacio que propiciaba el derecho civil comun,
concediéndole al comerciante la condicion de “profesional”, toda vez que realiza actos
de comercio en forma habitual y porque desarrolla una serie de actividades

especializadas con regulacion propia.
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El origen del comercio electronico a nivel global, como modalidad contractual, no se
encuentra ligado al “Internet”®®, toda vez que existen otros canales como es el
“Electronic Data Interchange” (EDI)®; en este sentido, el Internet, lo que hace es
difundir esta modalidad, como quiera que el uso del canal es masivo y de caracter
abierto. Una caracteristica especial del EDI como canal de comunicacion, es que los
mensajes de datos que forman su estructuran, son anticipadamente acordados y
estandarizados por las partes que participan, para hablar un mismo idioma, una
garantia de continuidad, un uso generalizado, una mayor accesibilidad y una
minimizacién de la posibilidad de error.”® Esto hace que el desarrollo del EDI sea
lento, ya que las empresas adaptan cambios organizacionales tanto a nivel externo
como interno. Con el fin de bajar costos y de facilitar el uso del EDI. En 1995 se llevo

a cabo la conversion de un mensaje EDI dentro de un mensaje de Internet.”!

En este sentido, los sistemas operativos, han sido desarrollados para ofrecer sistemas
mas integros y agiles, tecnoldgicamente hablando, facilitando la labor del usuario.”?
No obstante, las ventajas que ofrecen las redes informaticas, las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones, han forjado en los usuarios cierto grado de
desconfianza en la utilizaciéon de los sistemas operativos en red, generando un

sinntimero de obstéaculos en el desarrollo del comercio digital.

Por su parte, y avanzando las manecillas de reloj del tiempo, encontramos que las

empresas de telecomunicaciones en Colombia, han actualizado las redes y equipos

% Un conjunto de computadores unidos entre si que cumplen tres funciones principales:

. Permitir que se puedan enviar mensajes desde un computador hacia otro ubicado en cualquier lugar del mundo.

. Almacenar archivos para que puedan ser leidos por una persona en otro lugar del mundo.

. Permitir que los usuarios se puedan conectar con computadores ubicados en sitios remotos tal como si estuviesen en el mismo lugar.
DIAZ GACIA, Alexander, Derecho Informatico, Bogotd, Editorial Leyer 2002, Pag. 63 y 64

6 EDI (Electronic Data Interchange) hace alusién a un sistema cerrado, sin embargo podria hablarse también de un sistema abierto, el cerrado
hace referencia al intercambio de datos electrénicos llevado a cabo entre un grupo de participantes limitado este intercambio se realiza

preponderantemente a través de redes privadas. Fue muy popular en la comunicacién entre empresas o comercio electronico B2B.

70 |AC, es una asociacion empresarial colombiana de caracter privado que establece y promueve el usoy laimplementacion de estdndares globales
y abiertos de identificacién y comunicacién. Véase EDI en Internet en www.iaccolombia.org tltima visita 23 de octubre 2016 hora 2:30 am

7t ARBELAEZ HERRERA Norma Constanza, Comercio Electrénico y mensaje de datos, Criterio Juridico, Pontificia Javeriana de Cali, Vol. 1 num. 1,
Artes gréficas del Valle Ltda., P4g. 68, 2001, Cali.

72 DfAZ GARCIA, Alexander. Derecho Informitico, Bogota Editorial Leyer. 2002. Pags. 17 a 23
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para ofrecer un mejor servicio de acceso mediante un canal exclusivo, hecho que
redunda, en una reduccion notoria de tarifas y un avance en comunicaciones ¢
informatica, introduciendo al pais innovaciones tecnolégicas como la fibra 6ptica y la
ampliacion de ancho de banda, que se traduce en la capacidad de transmitir
informacién por medio de un canal determinado que aumenta la velocidad de
transmision de datos y mayor efectividad en la conexion con la implementacion de

redes inalambricas y redes privadas de transmision de datos, de voz e iméagenes.

Por otra lado, encontramos que el desarrollo de la telefonia fija y la telefonia celular
presentan un aumento considerable, toda vez que al cierre del primer trimestre del afio
20135, el ntimero total de conexiones y suscripciones a Internet Fijo Dedicado y Movil
en el pais alcanzé una cifra de 10.724.372 suscriptores , cifra compuesta por accesos
a Internet fijos y moéviles, lo que representa un incremento absoluto de 107.144
suscriptores con relacion a la cifra alcanzada en el trimestre inmediatamente

anterior.”?

En lo referente con la telefonia movil, es necesario precisar que al término del primer
trimestre de 2015, el nimero absoluto de abonados en servicio de telefonia mévil en
Colombia alcanzoé un total de 56.139.892, presentando un aumento de 8,2 puntos
porcentuales con relacion al indice de penetracion del mismo trimestre del afio

anterior, el cual se ubico enel 108,3% 7

En un intento de expandir el uso de las tecnologias de la informacién el Gobierno
Nacional ha facilitado la adquisicion de computadores, para lo cual ha implementado
mediadas interesantes como la exencién del impuesto del IVA para la compra de
computadores personales y portatiles, conforme lo dispone el articulo 424 del Estatuto
Tributario por el modificado por el articulo 38 de Ley 1607 de 2012; ahora bien, se

entiende por computador personal portatil, aquel que tiene integrado la Unidad Central

73 Boletin Trimestral de las TIC > Primer trimestre de 2015 | Publicado en julio de 2015; http://colombiatic.mintic.gov.co/602/articles-
11128 archivo pdf.pdf; dltimo ingreso 18 de octubre de 2016, hora: 4:37 pm

74 lbidem

61


http://colombiatic.mintic.ROv.co/602/articles-11128_archivo_pdf.pdf

de Proceso (CPU), el monitor o pantalla y todos los demds componentes para que
funcione de manera autonoma e independiente y se encuentre habilitado para acceso
a Internet, con la caracteristica adicional de que su peso permite llevarlo de manera

préactica de un lugar a otro en equipaje de mano.”

Del mismo modo, es necesario precisar que no se encuentran excluidos del referido
impuesto del IVA, elementos tales como la impresora, las unidades de
almacenamiento externo, los escaner, los médem externos, las camaras de video y, en
general, todos aquellos accesorios o periféricos, como las partes y las piezas

individuales que conforman los computadores.

De otro lado, la Honorable Corte Constitucional, al referirse sobre los principios
orientadores de la Ley 1341 de 2009, que trata temas sobre el uso de las Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones, sefialdé: “La Ley tiene como principios
orientadores los siguientes: prioridad al acceso y uso de las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones; libre competencia; uso eficiente de la
infraestructura y de los recursos escasos, proteccion de los derechos de los usuarios;
promocion de la inversion; neutralidad tecnoldgica; derecho a la comunicacion, a la
informacion, a la educacién y a los servicios bdsicos de las TIC, y masificacion del
Gobierno en Linea. El legislador excluyé de manera expresa los servicios de
television, radiodifusion sonora y postal de la nueva reglamentacion debido a su
especificidad, y precisé que la informacion y la organizacion de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, TIC, quedaba excluida del régimen previsto para

los servicios publicos domiciliarios en la Ley 142 de 1994."7°

75 Articulo 5°. Exclusién de IVA para computadores personales. Para efectos de lo dispuesto en el articulo 424 del Estatuto Tributario, tal como
fue adicionado por el articulo 31 de la Ley 1111 de 2006, se entiende por computador personal de escritorio, la unidad compuesta por la Unidad
Central de Proceso (CPU), monitor, teclado y/o mouse, manuales, cables, sistema operacional preinstalado y habilitado para acceso a Internet.

Para los mismos efectos se entiende como computador personal portétil, aquel que tiene integrado en el mismo continente la Unidad Central de
Proceso (CPU), el monitor o pantalla y todos los demds componentes para que funcione de manera auténoma e independiente y se encuentre
habilitado para acceso a Internet, con la caracteristica adicional de que su peso permite llevarlo de manera practica de un lugar a otro en equipaje

No se encuentran excluidos del impuesto elementos tales como: Impresora, unidades de almacenamiento externo, escdner, médem externo,
camara de video y, en general, otros accesorios o periféricos, asi como partes y piezas de los computadores.
76 Corte Constitucional, Sentencia C-403 de 2010, M.P. Dra. Maria Victoria Calle Correa
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1.2 Concepto

Como hemos visto, el comercio electronico es una aplicacion de tipo digital en la
Internet; y la nocion de comercio electronico en Colombia, aparece con el desarrollo
juridico del articulo 2 de la Ley 527 de 199977, el cual estableci el concepto de
“comercio electronico” en los siguientes términos: “las cuestiones suscitadas por
toda relacion de indole comercial, sea o no contractual, estructurada a partir de la

utilizacion de uno o mds mensajes de datos o de cualquier otro medio similar (...)".

Por otra parte, el legislador colombiano determiné en el mismo articulo y la misma
ley el significado de “mensaje de datos™ asi: “La informacién generada, enviada,
recibida, almacenada o comunicada por medios electronicos, opticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet,

el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax. "’

De otra parte y de acuerdo con el concepto emitido por la Organizacion Mundial del

Comercio (OMC), sefiala, que el comercio electronico es “la distribucion, mercadeo,

77 ARTICULO 29. Definiciones. Para los efectos de la presente ley se entendera por:

a) Mensaje de datos. La informacién generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrénicos, épticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax;

b) Comercio electrénico. Abarca las cuestiones suscitadas por toda relacién de indole comercial, sea o no contractual, estructurada a partir de la
utilizacién de uno o mas mensajes de datos o de cualquier otro medio similar. Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a
ellas, las siguientes operaciones: toda operacién comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda
operacién de representacién o mandato comercial; todo tipo de operaciones financieras, bursatiles y de seguros; de construccién de obras; de
consultoria; de ingenieria; de concesidon de licencias; todo acuerdo de concesién o explotacién de un servicio publico; de empresa conjunta y
otras formas de cooperacién industrial o comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o por carretera;

¢) Firma digital. Se entenderd 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;

d) Entidad de Certificacion. Es aquella persona que, autorizada conforme a la presente ley, estd facultada para emitir certificados en relacién con
las firmas digitales de las personas, ofrecer o facilitar los servicios de registro y estampado cronoldgico de la transmision y recepcion de mensajes

de datos, asi como cumplir otras funciones relativas a las comunicaciones basadas en las firmas digitales;

e) Intercambio Electrénico de Datos (EDI). La transmision electronica de datos de una computadora a otra, que esta estructurada bajo normas
técnicas convenidas al efecto;

f) Sistema de Informacidn. Se entenderd todo sistema utilizado para generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma mensajes
de datos.

78 lbidem
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79, como se

venta o entrega de bienes y/o servicios hecha con medios electrdnicos”
observa es una definicion, muy similar a la otorgada por la Ley 527 de 1999; en este
sentido, podemos inferir, que el comercio electronico en Colombia, se circunscribe
Unicamente a las transacciones realizadas por un medio electronico, para el
perfeccionamiento de la compraventa de un bien o servicio, sin que el cardcter
electronico de dicho medio, haga referencia tnica y exclusivamente a internet. No

obstante lo anterior, es necesario diferenciar el comercio electronico, del comercio

en la web, en los siguientes términos:

Comercio Electronico®”: Es una herramienta que sirve para llevar a cabo
transacciones comerciales, y que ademas incluye la “prestacion de servicios como
asesoramiento legal on line, servicio postventa, o soporte electronico para
colaboracion entre empresas. Por tanto, se pone de manifiesto que el comercio
electronico no significa necesariamente venta”. El comercio electronico se conoce a
nivel mundial como “e-commerce” (electronic commerce, en inglés), toda vez que
hace referencia al desarrollo de actividades econémicas de diversa indole a través de
las redes de telecomunicaciones y que se basa en la transmision electronica de datos,

incluyendo textos, sonidos e iméagenes.

Comercio en la web o basado en web®': Hace referencia a “la utilizacién de un
explorador de comunicaciones a través de Internet para identificar los proveedores,
seleccionar productos o servicios realizando un compromiso de compra y una
transaccion econémica completa, para obtener finalmente dicho servicio”. Conocido
también en el mundo mercantil como “e-business” (electronic business), el e-negocio,
se refiere al impacto que produce el comercio electrénico en los procesos de desarrollo

empresarial. En ese sentido, el e-business, supone una reorganizacion de la empresa,

¥ Targeteuro. (2011). Promocién del uso de plataformas electrénicas de comercio como estrategia de Internacionalizacion de las Pymes
Exportadoras Andinas, Pdg. 11

8 Marin-Moreno, M., & Sdez, F. (2004). Aplicaciones y abusos de Internet como canal de comunicacién del comercio electrénico. Madrid.
Superintendencia de Industria y Comercio, Estudios de Mercadeo, texto: Comercio Electronico en Colombia, Dra. Diana Marcela Restrepo y Dr.
Carlos Felipe Dovale, Pags.1y 2
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para que cuente con la capacidad de intercambiar bienes, servicios, dinero y

conocimiento, de manera digitalmente, es decir, empleando el uso de las Tecnologias

de la Informacién y de la Comunicacién (TIC) basadas en Internet. A continuacion

efectuamos una breve resefia sobre los aspectos mas relevantes del e-negocio, asi:

“Tecnoldgico.- El aumento de las transacciones a través del e-business, ha sido
posible materializarlo, gracias al incesante desarrollo de la Internet, que permite
a las empresas el uso de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
agilizando procesos y tiempos de respuesta en los negocios, y las transacciones
comerciales.

Marketing y Nuevos Procesos.- El e-business, es un nuevo canal de comunicacion
que optimiza la conexion de una empresa con los clientes, y es un excelente medio
de informacion para la promocién de productos que desarrolle una determinada
empresa, extendiendo los limites de las empresas.

Economia.- El e-business, es el nicleo de una nueva economia basada en la
informacién, la economia digital, que permite crear nuevos mercados y
actividades econdmicas caracterizadas por flujos de informacion on line
Enlaces electrénicos.- El e-business, provee de enlaces que hacen mds eficientes
las actividades econdmicas, tales como el business-to-business o el business-to-
consumer en el ambito interno.

Nivel de experimentacion.-Muchas empresas usan aplicaciones de Internet de
forma aislada, por ejemplo el departamento de mdrketing usa una pdgina web
para gestionar las relaciones publicas o el departamento de compras se conecta
con los principales proveedores a través de un sistema de intercambio electronico
de datos (EDI).

Nivel de integracién.-Se refiere al desarrollo de las aplicaciones que integran las
relaciones entre varios departamentos, usando redes “internas” de

comunicacién, Intranet "%

82 Material suministrado por: www.uclm.es/profesorado/raulmmartin/Internet.MetododeNegocios/Tema5.pdf, ultima visita 31 de octubre

2016 hora 10:00am
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Queda claro entonces, que el comercio electronico en Colombia, corresponde a una
nocion mas amplia que el simple comercio basado en la web, no obstante, y debido
al frecuente uso del término “comercio electrénico”, que se usa para referirse al
comercio basado en la web, queremos precisar, que el presente analisis normativo
sobre el impacto de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, utilizara
indistintamente los dos términos, aclarando, que en general, el estudio se encuentra

enfocado al comercio basado en el “comercio electronico™.

De manera general, los doctrinantes han establecido la clasificacion del comercio
electrénico, de conformidad con los agentes econdémicos que en €l participan, de la

siguiente manera:

« Comercio Electrénico Entre Empresas (B2B)%

Esta modalidad de negocio, consiste en la relacion de intercambio de bienes y
servicios, Unicamente entre empresas, es decir entre clientes y proveedores. Son
negocios de tipo mercantil que tiene como particularidad el volumen de transacciones
y sobre los cuales se justifica plenamente la existencia de certificados digitales y otros
medios de autenticacién. Por ejemplo compras on line entre empresas; Alibaba.

« Comercio Electronico Empresa a Consumidor (B2C)™

Su inicio se remonta con la aparicion del Internet, los pioneros de este tipo de
comercio, concibieron que ésta podia ser una forma rapida, 4gil y comoda de realizar
transacciones, sobre bienes de consumo masivo en linea. Dicha modalidad, consiste
en el suministro de bienes y servicios a los consumidores por parte de las empresas
participantes en el mercado. Es decir, esta modalidad busca la venta de productos
finales a un consumidor (Business to Consumer). Es vender a un particular a través

de Internet y dar respuesta a todo lo que ello conlleva, como: Medios de pago, formas

83 (B2B = Business to Business) Serrano, C. C. (2011). £/ Comercio Electronico en los departamentos de una empresa. 5campus.org, Sistemas
Informativos Contables. Disponible en: http://www.5campus.org/leccion/econta

8 (B2C = Business to Consumer) Ibidem

66


5campus.org
http://www.5campus.org/leccion/econta

de envio, impuestos, plazos de entrega, garantias, devoluciones, servicios post venta,

y proteccién de datos. Por ejemplo las tiendas on line.

» Comercio Electronico de Consumidor a Empresas y Administracién Publica
(C2B - B2A)

La primera modalidad consiste, en que el consumidor realiza la transaccion de manera
directa a una empresa. Por ejemplo, en el area del turismo, particularmente la
adquisicion de tiquetes aéreos, donde es el consumidor quien elige destino fecha y
elige el precio que desea pagar por el mismo. Aqui los usuarios son los que deciden

el precio méaximo que estan dispuestos a pagar por un producto o servicio.

La segunda modalidad, regula las transacciones entre empresas o consumidores y
cualquier tipo de administracion, hecho que en los tltimos afios va en aumento debido

a su importancia. Por ejemplo, envio de formularios de Seguridad Social.

« Comercio Electrénico Entre Consumidores (C2C)%

Es muy popular entre los navegantes de internet, quienes se aproximan a ella en busca
de ofertas y precios comodos, no siempre con la intencion de adquirir un producto
nuevo, pueden buscar algo usado en buen estado. Esto se realiza a través de
intermediarios, remates o martillos a través de los cuales los mismos consumidores
realizan transacciones. En otras palabras, este tipo de comercio electronico es el que
se da entre “consumidor a consumidor” por medio de una plataforma especializada
donde un consumidor pone a la venta un producto a otros consumidores; se refiere al
comercio entre particulares. Por ejemplo, la venta de articulos de segunda mano a

través de OLX o Mercado Libre.

85 (C2C = Consumer to Consumer) Superintendencia de Industria y Comercio, Estudios de Mercadeo, texto: Comercio Electrénico en Colombia,
Dra. Diana Marcela Restrepo y Dr. Carlos Felipe Dovale, P4g.18
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e Comercio Electrénico Empresa a Gobierno (B2G)%¢
Consiste en el comercio que se da entre “empresa a Gobierno”, siendo un derivado del
tipo de comercio B2B, el cual radica en la comercializacion de productos y/o servicios

a diferentes niveles del gobierno.

1.3 Contrato Electronico

1.3.1. Etapas Contractuales

En Colombia, hoy en dia es posible elaborar y perfeccionar un contrato electronico.
En principio y de manera comutn, un contrato mercantil incluye etapas
precontractuales y etapas postcontractuales. Ahora bien, en virtud de uso de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones, dichas etapas quedan
supeditadas al uso de los medios electronicos como canal efectivo en la
comunicacion, por medio del cual se realiza: La invitacion a ofrecer, la oferta, la

aceptacion, la entrega y el pago.

En relacion con la formacién de los contratos electronicos, la profesora Maria del
Pilar Perales afirma: “Forma y formacion de los contratos resultan ser conceplos
estrechamente conectados, pero formalmente independientes en cuanto que su
estudio puede realizarse separadamente. La forma hace referencia al medio a
través del cual la voluntad contractual debe exteriorizarse para alcanzar una
validez y eficacia, mientras que la formacion del contrato se refiere a su nacimiento
mediante el intercambio de las voluntades de las partes en forma de oferta y
aceptacion. S’ En ese orden de ideas, precisamos que las caracteristicas de los
contratos celebrados en el marco del comercio electronico, son consensuales
(asociados dentro de los llamados “contratos entre ausentes™), es decir, sin que las
partes contratantes se encuentren presentes, toda vez que las partes intervinientes

practicamente se encuentran en lugares diferentes y el proceso oferta vs. aceptacion

86 (C2C = Consumer to Consumer), Ibidem

87 PERALES VISCASILLAS Maria del Pilar, Comercio electrdnico y proteccion a los consumidores, Editorial La Ley, 2001, Pdg. 369.
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no es simultaneo. Nuestra legislacion mercantil regula dicha situacion a través de

los articulos 824, 845, 851, 852 y 864 del Codigo de Comercio.

Frente al perfeccionamiento de los contratos celebrados o constituidos por medios
electronicos, la referida profesora Maria del Pilar Viscasillas, considera: “E/
acuerdo de voluntades continua siendo el elemento fundamental para poder
perfeccionar un contrato, no siendo obstdculo para su consecucion el que se
celebre por medios electronicos al amparo del principio de la autonomia de la
voluntad. Los esfuerzos que se estan haciendo a nivel comunitario internacional
por eliminar las trabas juridicas al comercio electrénico van en linea de reconocer
la validez de los contratos celebrados electrénicamente. " Por su parte el articulo
42 del Tratado de Montevideo, establece que la ley del lugar donde parte la oferta
aceptada, regulara lo atinente al perfeccionamiento y dicha ley lo hard aceptando
cualquiera de las teorias (aceptacion, emision, recepcion y conocimiento). Se debe
entender, que la tecnologia como medio de comunicacion, se convierte en un mero
medio de expresion de la voluntad, al igual que ocurre con el correo electrénico o
el teléfono; en este sentido, la verdadera funcion del jurista, es llevar el contrato
electronico a la teoria general del negocio juridico, en lo que respecta a la oferta y
la aceptacion como factores netamente determinantes en el perfeccionamiento del

contrato.

1.3.1.1 La Oferta

El profesor Guillermo Ospina Fernéndez, indica, que debemos entender a la oferta
como: “la propuesta o invitacion que una o mds personas formulan a otra u otras
personas determinadas a celebrar una convencion.”® Por su parte, para la
profesora Maria del Pilar Viscasillas, la oferta o propuesta de un contrato, puede

definirse como “aquella declaracion de la voluntad recepticia, que siendo

88 PERALES VISCASILLAS Maria del Pilar, Op. cit. Pag. 413

89 OSPINA FERNANDEZ Guillermo, OSPINA ACOSTA E., Ibidem, Pg. 147. Coincidimos con los citados autores en que la propuesta hecha a personas
indeterminadas no es una oferta en sentido estricto, sino mas bien una policitacion, que es la que se dirige al publico en general.
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suficientemente precisa, se encamina a la perfeccion del contrato mediante el

concurso con la declaracién del destinatario de la propuesta”. *°

En ese orden de ideas, podemos establecer, que la oferta debe contener los
elementos esenciales del negocio juridico o la transaccion comercial, es decir,
aquellos elementos sin los cuales (sine quanom), el negocio no puede existir o
degenera en otro negocio juridico distinto, y ser comunicada al destinatario, el fin
de la oferta, es la busqueda de una declaracion de voluntad del aceptante de manera
positiva, que confluya en el perfeccionamiento del contrato. En este sentido, se
entiende que la oferta ha sido presentada al destinatario, cuando se utiliza cualquier

medio idoneo para hacerla conocer al destinatario.

La oferta es un acto unilateral, que puede ser formulado por uno o varios individuos,
dicho acto, refleja tres momentos diferentes: la elaboracion de la oferta, el envio de
la oferta y la recepcion de la oferta, momento en el cual se perfecciona el negocio

juridico.

Sobre el tema de oferta, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil,
mediante expediente No. S-029-95 de 1995 Magistrado Ponente Dr. Pedro Lafont
Pianetta, puntualizo: "(...) Ello significa, entonces, que para que exista oferta se
requiere voluntad firme y decidida para celebrar un contrato, lo que la distingue
de los simples tratos preliminares, en los que de ordinario esa voluntad con tales
caracteristicas todavia estd ausente, y, al propio tiempo, ha de ser tan definida la
voluntad de contratar por quien lo hace, de manera tal que no ha de aparecer duda
de ninguna indole de que alli se encuentra plasmado un proyecto de contrato
revestido de tal seriedad que no pueda menos que tenerse la certeza de que podra
perfeccionarse como contrato, con el lleno de todos los requisitos legales, si ella es
aceptada por aquel o aquellos a quienes va dirigida, lo que necesariamente supone

que en ella han de estar contenidos, cuando menos, los elementos esenciales del

% PERALES VISCASILLAS Maria del Pilar, Op. cit. Pag. 416
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contrato propuesto y que, ademds, ha de ser dirigida al destinatario o destinatarios

y llegar a su conocimiento.”

Por su parte, los articulos 850 y 851 del Cdédigo de Comercio, realizan una breve
distincion entre oferta verbal y oferta escrita. En lo referente con la oferta escrita la
cual es objeto de nuestro estudio, por la equivalencia funcional que realiza la ley
527 de 1999, en donde se equipara el mensaje de datos al documento escrito, el Art.
851 del Cddigo de Comercio dispone: “Cuando la propuesta se haga por escrito
deberd ser aceptada o rechazada dentro de los seis dias siguientes a la fecha que
tenga la propuesta, si el destinatario reside en el mismo lugar del proponente; si
reside en lugar distinto, a dicho termino se le sumard el de la distancia.” °'. El

conteo de tiempo de la propuesta se entiende desde la fecha que tenga la propuesta.

No menos importante, es el concepto de oferta establecido en el articulo 845 del
Cédigo de Comercio, que dice: “La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de
negocio juridico que una persona formule a otra, deberd contener los elementos
esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se entenderd que la
propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para
hacerla conocer del destinatario.” En este sentido, la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil en Sentencia de 4 de abril de 2001 expediente 5716
Magistrado Ponente Dr. Jorge Antonio Castillo Rugeles, se refirio al tema de la
siguiente manera: “No puede confundirse la “oferta”, esto es, el proyecto de
negocio juridico que una persona formula a otra (articulo 845 del Codigo De
Comercio) (que en cuanto reuna los requisitos alli previstos, ademds de ser
irrevocable, da lugar al nacimiento del contrato, una vez ha sido aceptada por el
destinatario), con cualquier invitacion a emprender negociaciones que una persona
exponga a otra u otras, manifestacion, esta ultima que abarca multiples
posibilidades tales como los avisos publicitarios y propagandisticos por medio de

los cuales el comerciante anuncia sus productos, y a los que el articulo 847 del

91 El término de la distancia al que se refiere el Art. 851 debe ser revisado con cautela ya que este se dio en consideracion a la distancia y el
tiempo de llegada al lugar de destino en el pasado, el cual aun dentro del mismo
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mismo codigo les niega obligatoriedad, hasta las proposiciones que una persona
hace a otras para que le formulen verdaderas ofertas, conductas todas ellas que
apenas insinian, como su nombre lo sugiere, el deseo serio y leal de querer
contratar y solamente dardn lugar a la responsabilidad propia de quien quebrante
los deberes de correccién y buena fe que gobiernan la actividad preparatoria de

3’

los contratos.’

Entonces la oferta, como su nombre lo indica y como bien lo ha dicho la Corte, es
un ofrecimiento serio de celebrar o realizar un negocio juridico, por lo mismo, dicha
figura presenta como caracteristica especial, el de ser irrevocable, es decir, que una

vez la oferta haya sido comunicada por el proponente, este no podra retractarse.

1.3.1.2. La Aceptacion

La aceptacion, es la respuesta a la oferta, y se conoce como el acto juridico por
medio del cual, se contintia con la propuesta por parte de la persona o personas
destinatarias de la oferta. Por regla general, la aceptacion de la oferta debe ser
inmediata a la misma, para ser efectiva la aceptacion debe ser positiva, inequivoca,
completa y debe contener la intencion por parte del aceptante de Quedar obligado;
en ese orden de ideas y en sentido contrario, se considerard una contraoferta o nueva

oferta.

Dicha aceptacion puede ser realizada de manera expresa o en forma técita, inclusive
algunos doctrinantes han llegado a asegurar, que la aceptacion de una oferta puede
conformarse por la via del silencio, en Colombia, la aceptacion de este tipo No
puede constituirse. Sobre el particular, nuestro Codigo de Comercio en sus articulos

854 y 855, determinan:
“Articulo 854. ACEPTACION TACITA EN LA PROPUESTA. La aceptacién tdcita,

manifestada por un hecho inequivoco de ejecucion del contrato propuesto,

producira los mismos efectos que la expresa, siempre que el proponente tenga
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conocimiento de tal hecho dentro de los términos indicados en los articulos 850 a

853, segun el caso.

“Articulo 855. ACEPTACION CONDICIONAL. La aceptacion condicional o

extempordnea serd considerada como nueva propuesta.”

En ese orden de ideas y refiriéndonos a la contratacion electronica y al comercio
electrénico, dicha aceptacién, puede ser de forma expresa u oral, o de manera

escritural, por ejemplo con el envio de un correo electronico o un mensaje de datos.

No obstante lo anterior, la aceptacion de la oferta debe ser realizada preferiblemente
dentro de los términos establecidos por el oferente para la duracion o publicacion
de la oferta, produciendo como efecto juridico, la formacién del consentimiento,
que conlleva al perfeccionamiento del contrato y la adquisicién de obligaciones y
el ejercicio de derechos por parte de las persona intervinientes en la transaccion

comercial.

En este sentido, es menester recordar que el contrato como fuente de obligaciones
es “Ley para las partes™®?, Por su parte, la aceptacion debe ser pura, simple y sin

condicion alguna o de lo contrario sera considerada como una nueva oferta.

Ahora bien, respecto del lugar en el cual se celebra el contrato o negocio juridico,
el Codigo de Comercio establece en su articulo 864, que la convencion se entiende
celebrada para todos los efectos legales en el lugar de residencia del oferente. Asi

mismo, el articulo 24°° de la ley 527 de 1999, hace referencia al tiempo de recepcion

92 Cédigo Civil, articulo 1602. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales

93 ARTICULO 24. Tiempo de la recepcion de un mensaje de datos. De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el momento de la
recepcion de un mensaje de datos se determinard como sigue:

a) Si el destinatario ha designado un sistema de informacion para la recepcion de mensaje de datos, la recepcion tendrd lugar:

1. En el momento en que ingrese el mensaje de datos en el sistema de informacién designado; o

2. De enviarse el mensaje de datos a un sistema de informacion del destinatario que no sea el sistema de informacion designado, en el
momento en que el destinatario recupere el mensaje de datos;

b) Si el destinatario no ha designado un sistema de informacion, la recepcion tendra lugar cuando el mensaje de datos ingrese a un sistema de
informacion del destinatario.
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del mensaje de datos, lo anterior, en armonia con lo dispuesto por el articulo 2594
de la misma ley, que establece el principio de la recepcion de mensajes de datos, en
la modalidad de contratos electrénicos. Desde el marco de la contratacion
electronica, la aceptacion de la oferta se asemeja a un dialogo meramente
informatico, y el acuerdo de voluntades, no se efectiia de manera automética entre

personas presentes, sino entre distanciadas geograficamente.

No obstante lo anterior, en el marco del comercio electronico, el contrato se
perfecciona cuando el mensaje de aceptacion llega al sistema de informacion
(servidor) del oferente, es decir, que éste ya es accesible a ¢él, lo que se puede
equiparar al depédsito de una carta en el buzon del correo tradicional y sera el
oferente, quien mostrando un minimo de diligencia debe conectarse al sistema para

tener acceso a su correo.

1.4 Contrato Electronico

En principio y de conformidad con lo establecido en el articulo 1849 del Cédigo Civil,
debemos precisar que: “La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga
a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquella se dice vender y esta comprar. El
dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio”. Por su parte, la
legislacion comercial colombiana, al referirse al contrato de compraventa (directriz muy
similar al concepto civil), se refiere a la transferencia de la propiedad, el articulo 905 del
Cédigo de Comercio, establece: “La compraventa es un contrato en que una de las partes

se obligan a trasmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero (...)".

En ese orden de ideas, el doctor José Alejandro Bonivento Fernandez, con relacion al

contrato de compraventa manifiesta: “Es, éste, el mds frecuente e importante de los

Lo dispuesto en este articulo serd aplicable aun cuando el sistema de informacién esté ubicado en lugar distinto de donde se tenga por recibido
el mensaje de datos conforme al articulo siguiente.

% ARTICULO 25. Lugar del envio y recepcion del mensaje de datos. De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos se
tendra por expedido en el lugar donde el iniciador tenga su establecimiento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga el suyo. Para
los fines del presente art) Si el iniciador o destinatario tienen mas de un establecimiento, su establecimiento serd el que guarde una relacion mas
estrecha con la operacién subyacente o, de no haber una operacion subyacente, su establecimiento principal;

b) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se tendrd en cuenta su lugar de residencia habitual.
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contratos. El hombre, en si, necesita adquirir o disponer de las cosas, para ello requiere
un vinculo juridico, que se obtiene, la mayoria de las veces por medio de la

compraventa. "

Del mismo modo, el profesor César Gomez Estrada, dice que: “La compraventa requiere
esencialmente un acuerdo de voluntades entre las partes contratantes, cada una de las
cuales puede estar constituida por una o varias personas. Ese acuerdo de voluntades debe
versar sobre una o varias prestaciones reciprocas, esenciales a ese contrato, y sin las

cuales o no puede subsistir como compraventa, o degenera en otro distinto. %

Por otro lado, es necesario precisar que el contenido de los contratos celebrados por medios
electronicos, se les aplican las reglas generales de los contratos, de conformidad con lo
establecido en articulo 1502 del Codigo Civil, que dice: “ARTICULO 1502. REQUISITOS
PARA OBLIGARSE. Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad, es necesario:

lo.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio.
30.) que recaiga sobre un objeto licito.

4o0.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el

’

ministerio o la autorizacion de otra.’

1.4.1. Capacidad

Es la aptitud que tiene una persona natural o juridica para ejercer derechos y
adquirir obligaciones. Por su parte, la capacidad legal consiste en la posibilidad
que tiene una persona para obligarse por si misma, sin el ministerio o la
autorizacioén de otra. En este sentido el articulo 1503 de Codigo Civil establece la

presuncion de capacidad en los siguientes términos: “Toda persona es legalmente

9 BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro, Los Principales Contratos Civiles y su Paralelo con los Comerciales, Editorial: Libreria Profesional,
2012, Pag. 1

% GOMEZ ESTRADA Cesar, De los Principales Contratos Civiles, 42 Edicion, Editorial: Temis S.A., 2008, Pag. 3
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capaz, excepto aquéllas que la ley declara incapaces.”, y el articulo 1504 del
mismo cddigo determina: “Son absolutamente incapaces los dementes, los

impuberes y sordomudos, que no pueden darse a entender por escrito.

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Inciso modificado por el art. 60, Decreto 2820 de 1974. El nuevo texto es el
siguiente: Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido
habilitacién de edad y los disipadores que se hallen bajo interdiccion. Pero la
incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en

ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.

Ademds de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la

prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar cierlos actos.

NOTA Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-983 de 2002.”

No obstante lo anterior, existe otro de incapacidades de tipo legal, que les son
impuestas a ciertas personas, en virtud de la ley, pero que son importantes en el
desarrollo del comercio electronico efectuado s través de medios tecnoldgicos, y
que genera como consecuencia, la dificultad de establecer a ciencia cierta la
capacidad de las partes que intervienen en la creacion del contrato electrénico;
generando incertidumbre e inseguridad juridica, y que desfavorece la actividad

Mercantil.

En términos generales, las transacciones comerciales y las negociaciones
mercantiles que se realizan por medio del uso de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, se identifican por el desconocimiento de las partes que
intervienen en la formacion del contrato electronico; en este sentido, es casi

imposible establecer, si una persona contratante posee o no capacidad juridica para
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celebrar negocios juridicos, y por otra parte, el aceptante de dicha oferta

desconoce la capacidad del ofertante.

1.4.2. Consentimiento

En lo que respecta a la voluntad y el consentimiento que una persona pueda expresar
el articulo 1494 del Cédigo Civil, sefiala que: “Las obligaciones nacen, ya del
concurso real de las voluntades de dos o mds personas, como en los contratos o
convenciones, ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacién de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos, ya a
consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dario a otra persona, como en
los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de
familia.”, dicha norma en principio, presume una propuesta y una aceptacion de una
oferta entre dos o mds personas, teniendo en cuenta que en el mundo juridico,
existen actos con expresiones totalmente unilaterales de la voluntad, como por
ejemplo, la constitucién de un testamento. Dicha voluntad, se expresa en

observancia a los principios de buena fe, la ley y la costumbre.

Por su parte, la voluntad real de las partes es un requisito imprescindible para la
existencia de todo acto o negocio juridico. Sobre el particular, la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-934 de 2013”7, sefiald: “‘La autonomia de la
voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las
personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para
crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden publico y las
buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de
actividades de cooperacién. (...) Dentro de este cuadro, la autonomia permite a los
particulares: i) celebrar contratos o no celebrarlos, en principio en virtud del solo
consentimiento, y, por tanto, sin formalidades, pues éstas reducen el ejercicio de la
voluntad; ii) determinar con amplia libertad el contenido de sus obligaciones y de

los derechos correlativos, con el limite del orden publico, entendido de manera

97 Corte Constitucional mediante Sentencia C-934 de 2013, MP. Dr. Nilson Pinilla Pinilla
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general como la seguridad, la salubridad y la moralidad publicas, y de las buenas
costumbres, iii) crear relaciones obligatorias entre si, las cuales en principio no
producen efectos juridicos respecto de otras personas, que no son partes del
contrato, por no haber prestado su consentimiento, lo cual corresponde al llamado
efecto relativo de aquel.” La reciprocidad de las voluntades que individualmente
confluyen en la creacion de un contrato, se manifiesta por medio del

consentimiento.

Como lo hemos manifestado en parrafos anteriores, el contrato de compraventa se
perfecciona por la voluntad exteriorizada de las partes intervinientes en la
transaccion comercial (comprador y vendedor). En relacion con el tema, el profesor
Guillermo Ospina Fernandez, opina, que no basta solo con que el vendedor exponga
su voluntad de enajenar una cosa por un precio determinado, sino que también, que
ademas debe existir un comprador que desee adquirir la cosa por el precio

establecido.

Por otra parte y en virtud de las transacciones y la elaboracion de contratos
mercantiles que se perfeccionan por medio del uso de las tecnologias y las
comunicaciones, es posible, que en un momento determinado, se llegue a desfigurar
el dialogo entre las partes intervinientes, sobre este fendmeno tan particular, la
doctora Melba Rocio Pérez’®, opina, que un evento de esta envergadura, configura
una nulidad del contrato, dependiendo si afecta o no el consentimiento expresado

por las partes en el contrato.

Del mismo modo, es necesario precisar, que dentro de la contratacion electronica,

es posible que se puede configurar dolo?’, como resultado de la publicidad

% PEREZ Rocio Melba, El contrato por medios electrénicos, Aspectos generales de la contratacion por medios electrénicos, Pags. 163-164, 2003.

99 Cédigo Civil, ARTICULO 1515. DOLO. El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando ademads aparece
claramente que sin él no hubiera contratado.

En los demds casos el dolo da lugar solamente a la accidn de perjuicios contra la persona o personas que lo han fraguado o que se han aprovechado
de él; contra las primeras por el total valor de los perjuicios y contra las segundas hasta concurrencia del provecho que han reportado del dolo.
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engafiosa, que un oferente pueda hacer, de un determinado producto; en gran
medida a la dificultad misma del control sobre la publicidad que se presenta en la

red del comprador.

1.4.3. Objeto

El objeto licito, es uno de los requisitos fundamentales que todo contrato debe
contener, requisito esencial que también le asiste a los contratos digitales o
electrénicos. En ese orden de ideas, el articulo 1517 del Cddigo Civil, establece:
“OBJETO DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD. Toda declaracién de voluntad
debe tener por objeto una o mds cosas, que se trata de dar, hacer o no hacer. El mero

uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaracion.”

Por su parte el articulo 1502 del Cédigo Civil, requiere que todo acto juridico debe
fundarse sobre un objeto licito, que ademds deba existir. Sobre el particular
precisamos, que para el perfeccionamiento de un acto o negocio juridico, no
necesariamente tiene que existir al momento de la celebracion del mismo modo, €s
necesario que sean posibles, es decir que puedan darse en el futuro, sin perjuicio de
que la eficacia del acto quede paralizada hasta la existencia real y actual de ellas; si
el objeto asi entendido llega a existir el acto también existira y producird sus efectos,
pero si el objeto es o se hace imposible, el acto se reputard como no celebrado y, por

tanto, no produciré efecto alguno.'®

Ahora bien, el objeto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1517 y 1518

debe ser:

ARTICULO 1516. PRESUNCION DE DOLO. El dolo no se presume sino en los casos especialmente previsto por la ley. En los demds debe probarse.

100 http://teoriadelnegociojuridico.blogspot.com.co/2013/05/el-objeto-y-la-causa-de-los-actos.html
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e Posible: Hace referencia a que el objeto contractual sea fisica y moralmente
viable, es decir, que esté acorde con las leyes de la naturaleza y las leyes del

hombre, y que se manifieste sin obstaculizarlas. (Art. 1518 Cédigo Civil)'"!

e Determinado o determinable: El contrato, se debe celebrar sobre un género
determinado o sobre un cuerpo cierto; el consentimiento no puede ser expresado

sin que se vislumbre tan siquiera el objeto. (1517 y 1518 Cédigo Civil)'*.

e Util: Debe cumplir para el fin previsto por las partes o conforme a la naturaleza

que el mismo pueda tener.

e Tener valor pecuniario: Este requerimiento no se encuentra inscrito en el
ordenamiento civil, pero si se encuentra expresado en el derecho comercial en el

Art. 874 de Cédigo de Comercio'®

e Debe existir o que se espere su existencia: se refiere a la materializacion del
objeto, la ley busca que este exista pero de igual forma deja la puerta abierta a la
existencia futura de las cosas, puede ser que a la celebracion del contrato el objeto
no exista, pero en el trascurso del tiempo llegue a existir. Tal es el caso de la

compraventa de cosa futura. (Arts. 1502, 1518, 1524 y 1870 Cédigo Civil).

101 ARTICULO 1517. OBJETO DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD. Toda declaracién de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas, que se
trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaracién.

ARTICULO 1518. REQUISITOS DE LOS OBJETOS DE LAS OBLIGACIONES. No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracion de
voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciales y que estén determinadas, a lo menos,
en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y
moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico.

102 |hidem

103 c4digo de Comercio, articulo 864. Cuando no se exprese otra cosa, las cantidades que se estipulen en los negocios juridicos seran en moneda
legal Colombiana. La moneda nacional que tenga poder liberatorio al momento de hacer el pago se tendrad como equivalente de la pactada,
cuando ésta no se halle en circulacién al tiempo del pago.

Las obligaciones que se contraigan en monedas o divisas extranjeras, se cubrirdn en la moneda o divisa estipulada, si fuere legalmente posible;
en caso contrario, se cubrirdn en moneda nacional colombiana, conforme a las prescripciones legales vigentes al momento de hacer el pago.
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CONCLUSIONES

El comercio electrénico a nivel mundial, se encuentra en creciente demanda y exige que las
negociaciones electronicas y los contratos efectuados por medios digitales, cuenten con una
regulacién mercantil mas sélida y més acorde a las necesidades de los comerciantes virtuales, que
permitan comercializar productos, bienes y servicios bajo el imperio de normas comerciales de
alto impacto global, que permitan zanjar la brecha digital en materia de comercio electronico,
mediante la facilitacion de acuerdos de tipo comercial, que permitan agilizar y hacer mucho mas

efectiva y eficaz, la prestacion de servicios y el intercambio de bienes y productos.

Con el avance de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, se hizo necesario, que
el legislador colombiano, incorporara dentro de la estructura legal, normas que suministren o
proporcionen las condiciones mercantiles y tecnoldgicas suficientemente seguras, que le
permitieran al comerciante y a las personas del comun, acceder a las nuevas vertientes del derecho
mercantil internacional, mucho mas 4gil y eficiente. En ese orden de ideas y con fundamento en
las nuevas tecnologias de la informacion y el apoyo de organizaciones de caracter internacional,
cuya funcién primordial es la identificacion y eliminacion de barreras e impedimentos de los
nuevos 6rdenes del comercio mundial, basados en la tecnologia de la informacion y las
comunicaciones, el Gobierno Nacional sancion6 la Ley 527 de 1999, con el fin de poner a
Colombia al nivel de las nuevas preferencias mercantiles, generando un profundo impacto en el
derecho internacional privado, supliendo los vacios juridicos que la revolucion digital habia
dejado. Con todo, nuestro pais fue pionero en redactar, desarrollar y establecer una normatividad
acorde al Comercio Electronico internacional, estableciendo entre otras, figuras tan importantes
para el desarrollo del comercio electronico, como son: los mensajes de datos, los documentos
electronicos, la firma digital y la notificacion electronica, cada una con su propio significado y su
funcion. Sobre el particular, precisamos que los mensajes de datos, actualmente cuentan con un
excelente marco normativo y jurisprudencial, en lo referente a su efectiva validez legal. Del

mismo modo, se logré establecer las particularidades y las diferencias entre la firma electronica y
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la firma digital y en lo que concierne a las notificaciones electronicas, encontramos que estas se

encuentran totalmente ratificadas por la ley y la jurisprudencia.

Uno de los aspectos mas significativos del comercio electronico, es la capacidad probatoria con
que la ley 527 de 1999 doto a los mensajes de datos, al asimilarlos en todo a un documento escrito,
experiencia que recoge el Codigo General del Proceso, y que se constituye a toda luces, como
principal garantia para las personas que realizan transacciones comerciales o mercantiles por
medio del uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones. En este sentido, con todo
respeto recordamos que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil en Sentencia del 4 de
septiembre de 2007, M P. Arturo Solarte Rodriguez, determiné sobre los documentos electronicos
como medios de prueba que: “(...) en el entendido que los mensajes de datos se asimilan a los
documentos tradicionales, como se previé en los ya mencionados articulos 10° de la Ley 527 de
1999 y 4° del Decreto 266 de 2000, la situacion de que da cuenta este caso, equivale al supuesto
en que un trabajador decida guardar escritos privados en alguna de las carpetas de archivo de la
empresa donde labora (v. gr. un consecutivo) y que luego de que ese legajador fuera exhibido y

reproducido en cumplimiento de la orden impartida en proceso judicial”

Por otra parte, se observa que el comercio electronico, amplio el campo de accion de los
comerciantes al proporcionar nuevas herramientas para la compra y/o suministro de productos y
mercancias, optimizando la productividad y las ganancias de las empresas, toda vez que se
traspasan fronteras antes imposibles y rompen barreras mercantiles al ampliar el mercado de sus
productos reduciendo costos en las operaciones. Del mismo modo, es necesario precisar, que el
comercio electronico, se encuentra basado en el principio de la buena fe, eje fundamental de la
confianza mercantil, que se adquiere, en la medida que se implementan incentivos para fomentar

el uso de las tecnologias y las comunicaciones.

Conforme lo expuesto en el presente trabajo, podemos colegir, que el marco para el desarrollo del
comercio electronico en Colombia, ha sido proporcionado de manera eficaz y eficiente por el
Gobierno Nacional, donde solo surge una minima inquietud, que se traduce, en la falta de
compromiso e implementacion de dicha modalidad mercantil, por parte de las pequefias y las

medianas empresas, creemos que tal vez se trata de un desconocimiento de los beneficios que
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ofrece esta modalidad comercial, que dichas empresas, no estén a la par de las nuevas tecnologias
de la informacion y las comunicaciones. No obstante lo anterior, precisamos que son mas las
bondades que ofrece la Ley 527 de 2009, en su desarrollo e implementacion legal en armonia con
las demas normas sobre la materia, y se constituye en un gran acierto del legislador colombiano,
toda vez que dicha ley, regula aspectos transcendentales del comercio electrénico a nivel general,
como quiera que, €sta cuenta con suficiente claridad conceptual, que permite el progreso de las

transacciones mercantiles con seguridad y confianza en la internet.

Respecto de los e-business o e-negocio, en el marco del comercio electrénico, requiere que los
negociadores mercantiles estén mas dispuestos a facilitar programas destinados a desarrollar el
comercio de mercancias de poco valor, con el fin, que las pequeiias sociedades o empresas puedan
comercializar sus productos y agilizar las transacciones de estos pequefios comerciantes dignos
también de confianza mercantil, con el propdsito de brindar un mayor incremento en el comercio
electrénico en Colombia, basado en los pilares de la confianza y la seguridad juridica que debe

ofrecer las tecnologias de la informaciéon y las comunicaciones.

La economia digital plantea a los legisladores colombianos nuevos retos encaminados a la
proteccion del consumidor, su privacidad, la neutralidad de la Internet, la libre competencia y el
acceso directo a fuentes de datos, por medio de acuerdos comerciales o mercantiles en la nueva
esfera del comercio digital que permitan armonizar la reglamentacion y proteger con mas ahinco

la propiedad intelectual, con la elaboracion de normas y con la actualizacion de las ya existentes.
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