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El uso de la marca en
Second Life

Monica Lastiri Santiago™

SUMARIO: I. Introduccion. II. El mundo de la realidad virtual. II1. Second
Life. 1. Aspecto social. 2. Aspecto economico. IV. Implicaciones de Second
Life en el Derecho de la propiedad industrial e intelectual. V. Implicaciones
de Second Life en el Derecho marcas. 1. Uso de una marca en el mundo
real. 1.1. Nacimiento del derecho de marca. 1.2. Conservacion del derecho
de marca. VI. El uso de la marca en Internet. VIL. El uso de la marca en
Second Life. 1. Nacimiento de la marca en el Second Life. 2. Conservacion
del derecho de marca en Second Life. 3. Uso indebido de la marca en
Second Life. VII. Consideraciones finales.

Resumen

Las Nuevas Tecnologias irrumpen nuevamente en el Derecho de la propiedad
industrial e intelectual. En esta ocasion, el objeto de nuestro estudio es el mundo virtual
denominado Second life y su relacion con el signo distintivo por excelencia: la marca.
Abordaremos solo algunas cuestiones de esta plataforma que afectan de forma
importante a los solidos cimientos del Derecho de marcas.

Palabras claves: Realidad virtual. Second Life. Marcas.

Abstract

Once again, the New Technologies stormed into Intellectual property law. In this
occasion, this does it through the virtual world named Second life, specially in issues

Recibido: 18/2/2009 * Aceptado: 13/3/2009

*  www.secondlife.com

*+ Profesora Ayudante de Derecho Mercantil de la Universidad Carlos I1I de Madrid. Magister
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like "the use of trademark rights" in virtual scope. In this article we will approach only
in some problems relating trademark owners and the importance of be aware of the
opportunities and challenges to their brand in virtual worlds like Second Life.

Key words: Virtual Reality. Second Life. Trademarks

1. Introduccion

Cuando pensamos en el mundo virtual, lo primero que se nos viene a la
mente es Internet, es decir, un espacio mas alla de lo geografico que abarca
desde las relaciones personales hasta los grandes negocios!. En esta ocasion,
el Derecho se enfrenta a un universo virtual distinto a la Red de redes.

En el mes de marzo de 2007, concretamente en Estados Unidos de América
(en adelante, EE.UU.), se present6 la primera demanda por infraccion al
Copyright y al derecho de marca por la copia y venta de un producto virtual en
Second Life. De 1o mencionado, nos asaltan varias preguntas: ;Qué es la realidad
virtual y su mundo?, ;Qué es el Second Life? y ;Qué relacion tiene €stos con
la propiedad intelectual e industrial?

Pues bien, cuando hablamos de "realidad virtual y su mundo" nos referimos
a aquellas construcciones artificiales que tienen efectos reales sobre las personas;
a la transmision de imagenes tridimensionales que pueden moverse en un
escenario virtual representable en la propia Red, como una especie de dibujos
animados en el ciberespacio?.

Asi pues, en este breve estudio nos detendremos en la llamada "realidad
virtual y su mundo", muy especialmente al denominado "Second Life" y su
repercusion en el Derecho de propiedad industrial e intelectual, especialmente
el Derecho de marcas.

La problematica juridica que plantea Second Life* para el Derecho de marcas
consiste en que al ser un entorno que reproduce el mundo real, ofrece un
novedoso medio para la promocion de marcas, al igual que para la compra y
venta de productos, representando también una nueva plataforma para crear y

1 Cuando comienza el florecimiento de Internet, los datos en el afilo1998 apuntaban que la
economia "virtual" equivalente a los mercados financieros planetarios significaba 12 veces el
producto bruto global. En 1999, el valor de la economia Internet en EE.UU. se calculaba en 5000
millones de dolares, mas que el de la industria del automdvil, el de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (en adelante, TIC) o el de las compafiias aéreas estadounidenses. En suma,
lo virtual daba mas beneficios econdomicos que lo real. ECHEVERRIA, Javier., Un mundo virtual.
Ed. Debolsillo, Barcelona, 2000, pags. 13-19.

2 Ibid, pag. 91.

3 A lo largo del presente estudio, nos referiremos a este mundo virtual denominandolo
indistintamente Second Life o SL.
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usar derechos de propiedad industrial e intelectual, y por lo tanto, para posibles
infracciones a los titulares de derechos de marca®.

Una de las cualidades que hacen que Second Life sea un medio idoneo
para el impulso comercial de marcas es el hecho de que posea una economia
en conexion directa con la real. Lo anterior, se debe a que la moneda interna
que se utiliza en este mundo virtual puede cambiarse por dinero real. Por ello, el
Second Life constituye un espacio sugerente para aquellas empresas que desean
promocionar y comercializar sus productos o servicios en su version virtual.

Un ejemplo, entre otras grandes empresas, lo encontramos con el famoso
disefiador Armani, quién en septiembre de 2007 inaugur6 su tienda con su propio
avatar®.

Esta novedosa injerencia de las nuevas tecnologias en el terreno del Derecho
de la propiedad industrial e intelectual fue denunciada en el ano 2007° por la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (en adelante, OMPI). La
denuncia se fundamento en un estudio llevado a cabo por la International
Trademark Association (en adelante, INTA), donde explicaba que por medio
del denominado "mundo virtual", especificamente Second Life, se materializaban
verdaderas infracciones a los derechos de propiedad industrial e intelectual.

Asi es, la realidad virtual salta al terreno de la Sociedad de la Informacion
cuando empresas crean e instalan un mundo virtual dentro de la Red de redes.
En ella crean un universo en constante evolucion y crecimiento, constituyendo
una réplica del mundo real. Se tiene acceso a los mismos como si de una pagina
web "convencional" se tratara —resulta paradojico calificar de convencional a
la "web"-. El ejemplo mas afiejo de este tipo de espacio virtual es el Alpha
world nacido en el afio 19957

Igualmente, estas tecnologias resultan en la practica muy atractivas para la
aplicacion de negocios y la industria, pues no operan tnicamente como medios
de publicidad sino también son considerados como un espacio de trabajo
totalmente interactivo generado a través de la tecnologia®. En el caso de Second
Life se trata de un espacio virtual en el cual se pueden realizar actos de comercio.

4 Vid. "La Propiedad intelectual y las empresas: Second Life- La promocién y uso no
autorizado de las marcas en los mundos virtuales" en Revista de la OMPI, n°. 6, noviembre de
2007, disponible en www.wipo.int/wipo-magazine/es/2007/06/article 004.html.

5 Vid. http://www.topestilo.com/internet/armani-abre-una-boutique-en-second-life/. De las
empresas que se han instalado en Second Life estan INDITEX con sus tiendas ZARA 'Y
BERSHKA.

6 Ibid. La Propiedad intelectual..." www.wipo.int/wipo-magazine/es/2007/06/
article 004.html.

7 DAMER, Bruce. Exploring and building Virtual Worlds on the Internet. Ed. Peachpit
Press, Berkeley, California, 1998, pag. xix.

8  Vid. CHORAFAS, Dimitris, N. y STEINMANN, Heinrich. Realidad Virtual: aplicaciones
practicas en los negocios y la Industria. Ed. Prentice Hall, México, 1996, pag. 25.
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Como hemos de observar, el Derecho de marcas se enfrenta nuevamente a
las nuevas tecnologias, en esta ocasion, con los actos perpetrados en entornos
virtuales distintos a los generalmente realizados en Internet.

Al no contar con antecedentes legales o jurisprudenciales al respecto, surgen
inquietudes esenciales desde ;,Como se registra la marca de un "producto” que
no es tangible? hasta el problema del uso de la marca en Second Life y el
cumplimiento de las condiciones necesarias para nacimiento o conservacion de
un derecho de exclusiva sobre ese signo distintivo.

Para el estudio de las cuestiones recién planteadas, debemos acudir al analisis,
aunque sea breve, de lo qué es la realidad virtual y el denominado Second Life.

II. El mundo de la realidad virtual

A primera vista surgen las siguientes interrogantes: ;Como puede ser una
realidad virtual? ; Como se entiende algo que existe y no existe al mismo tiempo?
y orientando la cuestion en el Derecho marcario ;Como se puede promocionar
una marca y obtener beneficios econdémicos en un espacio que no existe?

Sin dilacion, la realidad virtual en el contexto de las nuevas tecnologias ha
sido definida como "un sistema informatico usado para crear un mundo artificial
donde el usuario tiene la impresion de estar en dicho mundo, siendo capaz de
navegar a través del mismo y de manipular los objetos que hay en é1"°.

Se trata de soluciones tridimensionales que se han visto enriquecidas con
sensaciones del mundo real a través de estimulos visuales, auditivos y de otro
tipo que afectan al usuario de manera interactiva: "es un ambiente multimedia
al alcance del usuario"!'?. Estas tecnologias generan una atmosfera virtual que
produce la impresion de realidad.

Es necesario resaltar, que estas tecnologias hay que concebirlas no
unicamente como un conjunto de ordenadores sino como sistemas de acciones
humanas basadas en conocimiento cientifico'!.

A través de los afios, los desarrollos tecnologicos que llevaron a la creacion
de la realidad virtual se efectuaron con lentitud. El primer simulador de vuelo
mecanico data de 1929 mientras que la simulacion andloga a través de modelos

9 G Mantea y R. Blade: "Glosario de terminologia de realidad virtual", International
Journal Virtual Reality, vol., no.2, 1995, citado por ECHEVERRIA, Javier, op.cit., pag. 38.

10 "Enesencia, el término realidad virtual se refiere a la presentacion de datos generados por
ordenador de manera tal que cuenten con caracteristicas similares (o mejoradas) a las de elementos
bien conocidos por aquellos que perciben la informacion que se pone a su disposicion. La linea
que divide a las tareas simuladas de sus contrapartes del mundo real es muy delgada. La capacidad
de obtener percepciones interactivas del mundo real a través de los ordenadores explica el interés
que existe por la realidad virtual y los graficos tridimensionales sofisticados. La sinergia entre los
hechos reales y simulados da como resultados un sorprendente nivel de efectividad". CHOROFAS,
Dimitris, N. y STEINMANN, Heinrich,, op.cit., pag. 21.

11 Vid. QUINTANILLA, Miguel Angel. Tecnologia. Un enfoque filosdfico. Ed. Fondo de
Cultura econémica, Madrid, 1989.

10
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a escala prospero durante los afios treinta con presas de agua, rios y tuneles de
aire'2,

Como podemos advertir, los mundos virtuales suelen ser representaciones
informaticas tridimensionales que permiten simular percepciones artificiales que
van cambiando conforme avanza la ciencia y la tecnologia. Algunos son de uso
exclusivamente militar' y se utilizan también para entrenamiento de astronautas,
pilotos de aviones, oficiales y soldados!®. Otros son utilizados por cientificos e
ingenieros en sus centros de investigacion'. Pueden crear distintos escenarios
sociales como por ejemplo, tiendas, supermercados, museos, hoteles'é, parques,
ciudades, campus universitarios, etc., tal como lo hace el Second Life.

En este sentido, Internet es solo una parte de esa realidad virtual. A ésta hay
que concebirla como un nuevo espacio "existente" sin ubicacion precisa, que
admite la convivencia de lo real y lo irreal.

Asimismo, la expresion "realidad virtual"!” suscita especulaciones
conceptuales de todo tipo, por lo que delimitaremos nuestro estudio a lo que se
denomina infovirtualidad o tecnovirtualidad, es decir, la realidad virtual posibilitada
por el desarrollo de la informatica que consiste en la convergencia de dos
tecnologias distintas: las simulaciones en tiempo real y la telematica'®.

Las nuevas tecnologias se caracterizan por su eficiencia a la hora de
trascender los limites. No todo es posible por medios telematicos, pero cuando
algo comienza a ser tecnologicamente factible, deviene real. Los entornos
virtuales construidos tecnologicamente funcionan y son accesibles a cualquier

12 CHOROFAS, Dimitris, N. y STEINMANN, Heinrich., op.cit.,pag. 27.

13 La realidad virtual tiene un origen militar y durante décadas ha sido investigada por el
Departamento de Defensa de Estados Unidos. Vid. CHOROFAS, Dimitris, N. y STEINMANN,
Heinrich., op.cit., pags. 22.

14 Vid. RHEINGOLD, H. Virtual Reality. Simon and Schuster, Nueva York, 1991, pags. 64-
66.

15 Enlugar de hacer experimentos en escenarios reales, los equipos de realidad virtual llevan
a cabo simulaciones cientificas como lo son las pruebas y experimentos en un entorno virtual. Vid.
Junfeng Yao, Hongming Zhang, Hanhui Zhang and Oingqing Chen. "R & D of a Parameterized
Method for 3D Virtual Human Body based on Anthropometry" en The International Journal of
virtual reality, Vol. 7, no. 3, September 2008, pags. 9-12.; Christina Eckes, Biatov Konstantin,
Hiilsken Frank, Kohler, Joachim, Breuer Pia, Branco Pedro and Encarnacao Miguel "Towards
Sociable Virtual Humans: Multimodal Recognition of Human Input and Behavior" en The
International Journal of virtual reality, Vol 6, no.4, December, 2007, pags 21-30 en http://
WWWw.ijvr.org

16 Vid. MENDOZA, Javier. "Visita virtual interactiva: el second life de los hoteles" en
Cuadernos de gestion y direccion de hoteles y restaurantes, nimero 40, 2008, pags. 15-19.

17 Vid. MODDY, Fred. The visionary position: the inside story of the digital dreamers who
are making virtual reality a reality. Ed. New York: Time Business, 1999, pag. 353; LEE, Adam.
Visualization and virtual reality: 3D programming with Visual Basis for Windows. Ed. Mac
Graw-Hill, New York, 1994, pag. y Comision Europea. Information Market Observatory. Virtual
Reality: The technology and its applications. Ed. Information Market Observatory, 1995

18 ECHEVERRIA, Javier. Un mundo..., op.cit., pag. 26.

19 Ibid., pag. 29 y 34.

11



Monica Lastiri Santiago / Revista Derecho y Tecnologia N° 10/2008-09 9-43

ser humano que utilice las herramientas tecnoldgicas correspondientes
(ordenadores, gafas estereoscopicas, videojuegos y lugares virtuales en Internet).

En la década de los noventa la realidad virtual paso a formar parte de la
cultura contemporanea. La confluencia de la simulacion en tiempo real y la
telematica comenzo a producirse en lugares virtuales que surgen en Internet
donde se sumerge al usuario en mundos simulados, suscitando experiencias
reales, creando un espacio social generado por y las Tecnologias de la
informacién y las Comunicaciones (TIC), siendo conscientes que los seres
humanos somos capaces de generar nuevas modalidades de realidad®.

En este sentido, Internet no es un mundo virtual propiamente dicho, seria un
espacio (virtual) en el cual se pueden asentar otras comunidades (virtuales).
Veamos, cuando se utilizoé por primera vez la WWW en 1993, surgi6 la idea de
crear un interfaz tridimensional en Internet donde las fuentes de datos —libros,
sonidos, peliculas- pudieran ser representadas de forma natural, como son en el
mundo real. En 1994 Marc Pesce inventd un nuevo lenguaje informatico
denominado Virtual Reality Modelling Language (en adelante, VRML) que
permite distribuir escenas tridimensionales a través de Internet. Utilizando este
lenguaje se creo el primer entorno virtual telematico llamado Labyrinth, Silicon
Graphics que aport6 el entorno de programacion Open Inventor, y se construyo
el Portal Web Space, especificamente disefiado para el nuevo lenguaje?®’.

Asi surgi6 la version VRML 1.0, que tuvo una gran trascendencia entre los
internautas interesados en la transmision de imagenes. En el afio 1996, le siguid
la version 2.0, la cual se convirtié en el principal estandar de Internet para la
transmision de imagenes tridimensionales representables en la propia Red de
redes. Ademas, en este tipo de entornos las imagenes son movibles y es posible
localizar sonidos procedentes de tales imagenes, lo que permite construir
representaciones de sujetos hablantes en los lugares virtuales. Esas entidades
virtuales estan provistas de sensores que permiten reaccionar a los movimientos
y sonidos emitidos por otras imagenes, surgiendo un lenguaje ideografico en
Internet?. Este lenguaje permite a los usuarios interactuar en un espacio
tridimensional, que posibilita movimientos y ubicaciones mucho mas complejos
de los objetos y los actores, asi como acciones diversas, tales como entrar, salir,
subir, bajar, y en general las acciones posibles en los videojuegos®.

20 Predecesores de los lugares virtuales son los Multiusers Dimensions, Multiusers Dungeons,
Multiusers Dialogues (en adelante, MUDs) que son entornos virtuales unidimensionales ya que
la interaccion de los usuarios solo se produce por medio del texto escrito, no de las imagenes. Lo
mismo ocurre con los chats. Vid. http://www.encyclopedia.com/doc/1012-multiuserdungeon.html
y http://acronyms.thefreedictionary.com/Multi+User+Dimensions

21 ECHEVERRIA, Javier. "Avatares, realidad virtual y educacion digital" en / Congreso
Internacional de Educacion Digital, en www.muskizkoikastola.com/euskara/irakaslegela/
Avatares.doc

22 Id. )

23 ECHEVERRIA, Javier., Un mundo..., op.cit., pag. 89

12
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El lenguaje VRML establece protocolos de identificacion entre imagenes
tridimensionales, las cuales pueden fluir por la Red con la misma facilidad que
los términos truncados del lenguaje HTML (tipico en Internet) y sus protocolos
derivados (SMTP?*, FTP?, NNTP*, etc).

Pues bien, los mundos virtuales que aparecen en Internet a partir de 1995,
se les denomina también virtual places o lugares virtuales habitados por avatares
o avatars. En ellos se logra una gran interaccion debido a que el espacio web
no sélo permite el intercambio en tiempo real de textos y conversaciones habladas
sino también de imagenes tridimensionales, fijas o en movimiento. Los lugares
virtuales pueden ser utilizados para jugar, pero lo mas frecuente es utilizarlos
como ambitos para mantener reuniones virtuales de todo tipo, en ellos se generan
auténticos entornos para la interrelacion personal®’.

Siendo asi las cosas, consideramos que los elementos principales de estos
mundos paralelos son los siguientes:

a)  Avatar*®. Que consisten en una herramienta grafica que permite crear y
personalizar el personaje que el usuario desee representar por medio de
ellos?.

Son los propios usuarios a través de su avatar los que habitan estos mundos
virtuales, representando una especie de marioneta electronica que puede
moverse, actuar e interrelacionarse con otras méscaras digitales en un mundo
virtual tridimensional®. Se consideran la representacion digital de las personas
que crean estas marionetas electronicas?’.

24 Simple Mail Transfer Protocol es un protocolo de enlace entre clientes y servidores para
enviar correo electronico.

25 File transfer protocolo es un protocolo de transferencia de archivos.

26 Network News Transport Protocol es un protocolo inicialmente creado para la lectura y
publicacion de articulos de noticias en Usenet.

27 ECHEVERRIA, Javier., Un mundo..., op.cit., pags. 94 , 95y 102

28 La palabra "avatar" surge en 1985, cuando Chip Morningtstar propuso ese término para
nombrar el tiempo de incorporacion visual de los usuarios al programa Habitat, que fue el primer
entorno virtual que funciond por red. El término proviene de la mitologia hindti y nombra la
encarnacion corporal que una divinidad adopta para estar transitoriamente en la Tierra. Vid.
ECHEVERRIA, Javier., Mundo..., op.cit., pag. 105 y www.communities.com/company/papers/
lessons. Igualmente, James O’Donnell interpreta el término "avatar" en el sentido de
"manifestacion" o "reencarnacion", la manera en que alguna fuerza abstracta y poderosa toma
forma palpable para la percepcion humana. Vid. O’DONNELL, James. Avatares de la palabra.
Ed. Paidos, Barcelona, 2000, pag. 13.

29 SANCHEZ AGUILA-COLLANTES, Juan José. "Second Life. Al otro lado del espejo"
en Bit,n° 163 jun-jul, 2007 pag 74.

30 ECHEVERRIA, Javier. "Avatares...", op.cit., www.muskizkoikastola.com/euskara/
irakaslegela/Avatares.doc

31 SANCHEZ AGUILA-COLLANTES, Juan José., op.cit., pag. 75.
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La novedad consiste en que cada usuario que accede a uno de esos lugares
virtuales puede crear su propio avatar, eligiendo una mascara en la guardarropia
digital disponible, modificandola e imprimiéndoles una gestualidad y una voz
especifica. Una vez construida una identidad especifica, los usuarios de un
mismo lugar virtual pueden comunicarse, moverse y manifestar sus sentimientos
por medio de gestos y palabras®.

b)  Escenografia. El escenario interactivo es el componente esencial para el
espacio virtual. En ¢l serd donde pueda encontrarse, crearse y
compartirse el contenido, donde se envien mensajes informativos y donde
se reciban; el lugar en el que los personajes virtuales se dediquen a lo
suyo o interaccionen con el publico®.

Estos escenarios estan formados por el decorado confeccionado mediante
programas informaticos que recurren a estructuras idénticas o similares al mundo
real. En dichos escenarios puede haber objetos inanimados, asi como
simulaciones de todo tipo, tal es el caso de Second Life.

El objetivo principal de los avatares y los lugares virtuales es la construccion
de simulaciones de la vida social en el espacio telemético, en el cual los
interlocutores puedan representarse a si mismos en un espacio virtual por medio
de sus respectivos avatares y moverse con libertad en dicho escenario®.

Los mundos virtuales constituyen un nuevo espacio social, y no simplemente
un medio de informaciéon y comunicacion que transforma las relaciones entre
las personas, convirtiéndolas en virtuales, si se quiere, pero no por ellos menos
reales®. La realidad virtual existe y tiene verdaderas repercusiones en el mundo
real, por ejemplo, si se produce una infraccion al derecho de marca en un
mundo virtual, el lugar donde se actua ilegalmente serd virtual pero no la
infraccion.

III. Second Life*

Second Life es definida por su propio creador, Philip Rosedale, como un
"3D Online Digital World" —un mundo virtual tridimensional Online- ideado y
creado por sus propios residentes®’. Desde un punto de vista técnico, se trata

32 ECHEVERRIA, Javier., Un mundo...,op.cit., pag. 94 y 95.

33 DAVENPORT, Glorianna. "Un mundo virtual a medida" en /nvestigacion y ciencia, No.
292, 2001, pag.72.

34 ECHEVERRIA, Javier., Un mundo...,op.cit., pag. 103

35 Ibid, pag. 142.

36 Para mayor abundamiento sobre la historia del Second Life, vid. http://
history.secondserver.net/index.php/Main_Page. o RYMASZEWKI, Michael. Second Life: Official
Guide. Ed. John Wiley & Sons, 2007, pags. 252-271.

37 RYMASZEWKI, Michael. Second Life: Official Guide. Ed. John Wiley & Sons, 2007,
pag. 4. Algunos usuarios buscan en ¢l vivir la vida de sus suefios; una vida paralela al mundo real
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de una aplicacion de acceso online orientada a la interaccion y el desarrollo 3D
(tridimensional)3,

En términos generales, es considerado como un mundo virtual que aparece
en Internet el 23 de junio de 2003 bajo el nombre de dominio
www.secondlife.com. El despegue real en el nimero de usuarios registrados
no se produjo hasta mediados del afio 2006.

En el periodo de un afio se registraron un promedio de 15.835 usuarios al
dia®. Resulta dificil estimar el nimero real de usuarios activos, de hecho, como
reflejan algunas estadisticas de fuentes ajenas a la empresa propietaria de
Second Life, a pesar de existir mas de seis millones de internautas que se han
creado su avatar, nunca estan conectados simultineamente mas de 40,0000,

Se trata de un producto perteneciente a Linden Research Inc. conocido
por Linden Lab. Es considerado "un juego de rol en linea para multiples jugadores
simultaneos —lo que se denomina, por sus siglas en inglés, un MMORPG-*,
pero a nuestro juicio no posee las caracteristicas tipicas de los juegos
tridimensionales convencionales, ya que no existen reglas a seguir, ni una mision
u objetivo establecido para llegar al final del juego.

Para poder formar parte de la comunidad virtual de Second Life es necesario
que el usuario instale en su ordenador el Second Life Viewer* se registre y
adquiriera el status de avatar o "residente®.

Una vez que se cuenta con el avatar, uno puede comenzar a relacionarse
en esta plataforma. Second Life tiene dos importantes aspectos, el primero
desde el punto de vista social y otro desde un punto de vista econdémico.

en la que los limites los marca tan solo la propia imaginacion. Vid. www.euroresidentes.com/
blogs/avances_tecnologicos/2007/01/second-life.html

38 Vid. GIL, Victor, ROMERO, Felipe, VASQUEZ, Laura. "Second Life: 1o que deben
saber" en Anuncios, n° 1198, 18 al 24 de junio de 2007. (Primera parte), pag. 1.

39 Del mes de abril de 2006 a abril de 2007 el nimero de residentes ha pasado de 197.366 a
5.973.301. Vid. GIL, Victor, ROMERO, Felipe, VASQUEZ, Laura. "Second Life: ..." (Primera
parte), op.cit., pag. 1.

40 Id.
41 Massively Multiplayer Online Role-Playing Games. Vid. La Propiedad intelectual y las
empresas: Second Life-..., disponible en www.wipo.int/wipo-magazine/es/2007/06/

article_004.html.

42 Aplicacion software.

43 Recordemos que el avatar es la herramienta grafica que permite que el usuario pueda crear
y personalizar el personaje o el "alter ego" en Second Life, decidir el color de la piel, los ojos, el
tipo de pelo, la presencia de barba, bigote o tatuajes, la estatura la forma de la nariz y por
supuesto la vestimenta y los complementos. Second Life cuenta con un gran nimero de paginas
en Internet relacionadas como el blog NewWorld Notas (NWN) que permite estar actualizado
acerca de este entorno digital. Vid. SANCHEZ AGUILA-COLLANTES, Juan José., op.cit.,
pags.74 y 75.
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1. Aspecto social

El usuario a través de su avatar podra moverse por las calles virtuales e
interactuar con el resto de los residentes de forma gratuita.

En esta atmosfera virtual se desarrollan actividades sin &nimo de lucro, como
juegos y eventos culturales, sociales y educacionales por los que no hay que
pagar.

Second life se ha visto beneficiado por la confluencia de cambios tecnoldgicos
coyunturales, con una intensa cobertura mediatica*.

Un gran nimero de compaiiias usan este tipo de "mundos paralelos" para
conectarse con clientes y empleados, reduciendo de ese modo el tiempo de
viajes y el costo de traslados que significaria hacer esas mismas cosas en el
mundo real.

En la empresa Deloitte, por ejemplo, emplearon estas herramientas para
realizar un evento interno denominado Global Excellence Awards 2007,
permitiendo que empleados de todo el mundo asistieran virtualmente al evento®.

Igualmente, SL cubri6 el World Economic Forum en Davos, Suiza donde
se ofrecieron entrevistas virtuales y foros de discusion.

Un ejemplo espaifiol es la Universidad Carlos III de Madrid que realiza por
medio de Second Life, cursos y formacion, actividades culturales y deportivas.

UNIVERSIDAD CARLOS III DE MADRID. (www.uc3m.es)

44 Como por ejemplo, el incremento generalizado del ancho de banda y la intensificacion
social de Internet.

45 Vid. LARDI-NADARAJAN, Kamales. "Breathing a Second Life into syntheticworlds"
Deloitte. Consulting. Deloitte MCS http://www.deloitte.com/dtt/cda/doc/content/
UK_C_BreathingaSecondLifeintoSyntheticWorlds(1).pdf

46 NUSSBAUM, Bruce. "Davos does Second Life and You Tube" en Businessweek, 27 de
enero 2007. http://www.businessweek.com/innovate/NussbaumOnDesign/archives/2007/01/
davos_does_seco.html
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Desde otra perspectiva social, al considerar Second Life una segunda vida,
se entiende que es una segunda oportunidad de lograr ser la persona que el
usuario habria querido ser (eso si, en forma virtual), en el pueden moldear el
aspecto de su avatar a su gusto, por ejemplo, ser mas altos, adelgazar, engordar
o incluso el cambio de sexo; pueden elegir una profesion distinta de la que
tienen en la vida real e incluso atreverse a montar el negocio o empresa que no
han podido montar en la realidad y llegar a vivir de ello. Igualmente hay usuarios
que prefieren el avatar a su imagen y semejanza y utilizar Second Life como
una extension de su vida en el mundo real®’.

2. Aspecto econémico

Desde el punto de vista econdmico, el interés que suscita Second Life no
esta motivado por el volumen que alcanza su poblacion, sino porque, actualmente,
representa la mejor alternativa para comenzar a experimentar en este tipo de
entornos actividades comerciales. Lo anterior responde a la presuncion de que
la web 2D que conocemos evolucionara hacia espacios 3D similares a Second
Life.

Si el usuario desea participar en la comunidad virtual para comprar o vender,
la opcidén que posee el usuario es denominada Premium, que cuesta alrededor
de 10 dolares americanos al mes y con la que recibe de Linden Lab unos 400
"dolares Linden" a la semana®.

Para las grandes, medianas y pequefias empresas este entorno puede resultar
atractivo por tres razones fundamentales. En primer lugar, la inversion no es
comparable con las partidas de marketing existentes en el mundo real, es posible
disponer de una oficina estandar alquilada de 1,000 metros cuadrados por apenas
1200 euros al afio. En segundo lugar, el rendimiento que se obtienen a través de
la repercusion medidtica que tiene la entrada en Second life amortiza la inversion.
Y por ultimo, los riesgos que se asumen son, con diferencia, menores que los
que habitualmente se tienen en una campana de marketing en el entorno real®.

Un factor que constituye la diferencia de Second Life con otros espacios
virtuales es el hecho de tener su propia moneda, que se traduce facilmente a
divisas aceptadas por el sistema monetario internacional. El Linden Dollar (en
adelante, délar Linden) puede cambiarse en LindeX —Oficina de cambio de
Linden Lab- al tipo de cambio actual de unos 270 doélares Linden por ddlar de
los EE.UU. Igualmente, existen Oficinas autorizadas por Linden Lab Inc en
Europa como es la Eldex- European Linden Dollar Exchange™.

47 Vid. www.euroresidentes.com/Blogs/avances_tecnologicos72007/01/second-life.html.

48 Vid. www.secondlife.com )

59 Vid. GIL, Victor, ROMERO, Felipe, VAZQUEZ, Laura. "Second Life: ..." (Primera
parte), op.cit., pag. 2.

50 Vid. http://www.eldexchange.eu/.; también punto 1.5 de las Condiciones de Servicio de
Second Life.
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Como se desprende de lo dicho anteriormente, Second Life posee un sistema
econdmico virtual constituyendo un auténtico e-Marketplace, con la diferencia
que las transacciones econdmicas se llevan a cabo entre particulares a través
de sus avatares®'.

Second Life se convierte asi en un "nuevo soporte de una de las actividades
mas antiguas de la Humanidad —el intercambio de bienes y servicios-">2, este
hecho hace que este espacio tenga un gran potencial y sea utilizado por los
avatares como instrumento de comercializacion®.

Grandes empresas como Adidas, Reebok®, Nike, Vodafone, Mercedes,
Toyota, Nissan, Pontiac, ING Formula 1, Coca cola, Heineken, Kraft, Nike,
Cisco, Intel Sony BMG, Reuters, Zara, Bershka y Apple, entre otras han querido
experimentar formas alternativas de comunicacion e interaccion con el
consumidor instalando sus oficinas y puntos de venta.

51 "Los Mercados Electronicos Cerrados (MEC), conocidos en la practica como e-
Marketplaces, son una de las manifestaciones mas ilustrativas de la Sociedad de la Informacion.
La Sociedad de la Informacion no es un estado, sino un proceso; un proceso consistente en la
migracion a un nuevo espacio, el espacio digital. Objetos, sujetos y actividades se trasvasan del
territorio natural o analdgico al espacio digital, del mundo de atomos del mundo de bits. Asi, la
Red alberga aulas, museos, campos de juego, lugares de reunion, ventanillas de la administracion
publica y, desde luego, mercados..."Vid. RODRIQUEZ DE LAS HERAS BADELL, Teresa. E/
régimen juridico de los mercados electronicos cerrados. (e-Marketplaces). Ed. Marcial Pons.,
Barcelona, 2006, pag. 23 y sigs.

52 ILLESCAS ORTIZ, Rafael. Derecho de la Contratacion Electrénica. Ed. Civitas, Madrid,
2001,pag. 33; RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa., op.cit., pag. 23.

53 Vid. La Propiedad intelectual y las empresas: Second Life-...en www.wipo.int/wipo-
magazine/es/2007/06/article_004.html.

54 Para visualizar como un avatar compra una zapatillas virtuales de la marca "Rebook Vid.
http://www.youtube.com/watch?v=8-K5IDPcw1I

18



El uso de la marca en Second Life

Adidas
IBM
Nike
Nissan

Reuters .~ 7}
Toyota
Reebok
PSOE
Dell
Sony
BMW
Coca Cola
El Pais
H&M
Vodafone
Apple
Mercedes Benz
Volkswagen

Nokia
American A Oq:‘;. Base: Recuerdan haber
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Mazda 55

Atendiendo a que la mayoria de los usuarios participantes en este entorno
econdémico no aparecen conectados simultdneamente, parece ser que el interés
de las empresas en instalarse en Second Life no atiende a la obtencion de
ventajas economicas per se, sino que consiste en lograr que el consumidor lo
asocie con una imagen de vanguardia, en la consecucion de un notable impacto
mediatico y en la busqueda de un publico comercialmente muy interesante’®.

Por otra parte, es preciso resaltar el hecho que las empresas que apuestan
por SL comercializan productos virtuales. Surge la pregunta, ;Qué son los
productos virtuales?

Sobre la base de lo expuesto hasta ahora, podriamos decir que los productos
virtuales son bienes u objetos tridimensionales intangibles que se comercializan
en los espacios virtuales, la particularidad del medio en que se desarrollan lo
convierte, en nuestra opinion, en un servicio digital.

Un ejemplo de producto virtual lo podemos observar en los zapatos de deporte
que "adidas" oferta a los avatares. Asi es, los ofrece a precios muy por debajo

55 Vid. GIL, Victor, ROMERO, Felipe, Vazquez Laura. "Second Life: lo que deben saber"
en Anuncios, no. 1198, 18 al 24 de junio de 2007. (Segunda parte). http://www.marketingnews.es/
Noticias/Varios/20070725008

56 Una encuesta realizada a 561 usuarios de nacionalidad espaiiola refleja que el retrato
robot del "residente" Second Life - Espaila corresponde en un 65% al varon de 33 aflos de media,
54% a personas con estudios universitarios y el 69% a personas con ocupacion laboral. Se trata
pues de un perfil interesante desde un punto de vista comercial que abre de forma espectacular el
abanico de sectores y marcas con interés potencial en Second life. Vid. GIL, Victor, ROMERO,
Felipe, VAZQUEZ, Laura. "Second Life: 1o que deben saber" en Anuncios, no. 1198, 18 al 24 de
junio de 2007. (Primera parte)
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de su producto en el mundo real por lo que usuarios que en el mundo real que no
pueden acceder a este tipo de productos en su version real, recurren al virtual.

(_';_mi{}c.

57 http://www.amphibia.com.ar/adidas-abre-una-tienda-en-second-life/;Vid. http://
www.adidas.com/es/shared/aboutadidas.asp
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Debido a estas cualidades econémico-negociales, la OMPI e INTA
denuncian que Second Life: "... constituye un hervidero tanto para la promocion
de marcas como para las posibles infracciones del derecho de marcas"*.

De todo lo expuesto podemos afirmar, que Second Life crea un nuevo
mercado: el virtual. Esta plataforma cuenta con un sistema econémico-virtual
propio, donde las oportunidades de negocio e incluso la especulacion en este
espacio tienen una repercusion directa sobre el mundo real.

El hecho de que en Second Life se puedan llevar a cabo infinidad de
actividades, entre ellas, la venta y compra de bienes virtuales, plantea una serie
de cuestiones interesantes como por ejemplo ;De qué forma se impondran los
impuestos a las transacciones Real Money Trading? Nuestro estudio excederia
de los limites impuestos por su titulo si nos extendiéramos en la cuestion planteada
por lo que solamente quedara apuntada.

Nos centraremos unicamente en algunas de las implicaciones que tiene
Second Life en el Derecho de marcas, para lo cual haremos una breve referencia
a las repercusiones en el Derecho de la propiedad intelectual, entendiéndose
éste en su mas amplio sentido®.

IV. Implicaciones de Second Life en el Derecho de la propiedad
industrial e intelectual

Como apuntabamos al principio de este estudio, el dia 7 de marzo de 2007, la
empresa EROS LLC demand6 a Volkov Catteneo por infraccion de Copyright
y derecho de marca.

La singularidad de esta demanda de infraccion de derechos de propiedad
intelectual e industrial se encuentra en el hecho de que el objeto de la misma se
hace sobre la base de una marca incorporada a un producto virtual donde ademas
se instaba a un avatar cuya identidad al momento de presentacion de la demanda
no estaba determinada.

Asi es, el Sr. Kevin Alderman, conocido en SL como Stroker Sepertine, a
través de su empresa EROS LLC, comercia y vende un producto virtual para
adultos bajo la marca SexGen que vende en SL a 45 ddlares americanos. Por
dicha actividad comercial, EROS LLC obtuvo una gran aceptacion, haciéndose
acreedor de considerables ganancias mensuales®. Asimismo, el avatar conocido
en Second Life como Volkov Catteneo copio el producto creado por el Sr.

58 Vid. La Propiedad intelectual y las empresas: Second Life-...en www.wipo.int/wipo-
magazine/es/2007/06/article_004.html.

59 En este sentido. la expresion "Propiedad intelectual" abarca tanto los derechos de autor
como la propiedad industrial, es decir, la Propiedad intelectual en sentido amplio. Vid. RANGEL
MEDINA, David en Derecho de la Propiedad Industrial e intelectual. Universidad Nacional
Autonoma de México, México, 1991, pag. 8.

60 Vendid una isla en Second Life a una empresa de medios alemana por 50,000 dolares
americanos. Vid. WAGNER, James Au. "Second Life Avatar Sued for Copyright Infringement" en
http://gigacom.com/2007/07/04/second-life-avatar-sued-for-copyright-infringement/
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Alderman y lo vendia una tercera parte mas barato de lo que lo ofertaba su
creador.

Para dichos actos abusivos, Linden Lab cuenta con un sistema que permite
a los usuarios presentar avisos con fundamento en la Digital Millenium
Copyright Act (en adelante, DMCA)®'. El Sr. Alderman al no obtener resultados
por medio de esta via virtual, decidid presentar una demanda ante el United
States District Court Middle District of Florida Tampa Division donde
demandaba a Volkov Catteneo por confeccionar y vender en SL los productos
creados por EROS LLC en clara violacion a lo establecido en la Lanham Act®
y el Copyright Act.%.

Esta demanda, aunque sienta un precedente importantisimo en el terreno de
los entornos virtuales y del Derecho de propiedad industrial e intelectual, no
conté con la opinidn de los tribunales pues se llegd a un acuerdo entre las
partes®.

Tal y como sucede en el mundo real, la legislacion concerniente a la propiedad
industrial e intelectual estadounidense es aplicable a los asuntos llevados a cabo
en el entorno de Second Life®.

Por otra parte, los residentes de Second life pueden crear todo tipo de
obras artisticas, industriales y comerciales, todas ellas virtuales. Igualmente, se
pueden incorporar, en su version virtual, productos ya existentes en el mundo
real, tal y como sucede con las zapatillas "adidas" arriba ejemplificadas.

Al respecto Second Life, establece en sus Condiciones de Servicio que los
autores de creaciones virtuales se consideraran titulares de derechos exclusivos
sobre las mismas:

"El usuario tendré derecho de autor y otros derechos de propiedad intelectual
con respecto al contenido que realice en Second Life"®.

Lo anterior, motiva a los usuarios a continuar su labor creadora por medio
de sus avatares para luego, con la posibilidad de cambio a moneda real del
Délar Linden, venderlo a los avatares de otros usuarios, obteniendo asi beneficios
econdémicos®’.

61 Second Life, Condiciones de Servicio 4.3

62 Lanham Act Violation-Unfair Competition and False Description of Origin

63 Civil Action No. 8:07-CV-01158-SCB-TEW. United States District Court Middle District
of Florida Tampa Division.

64 El texto se visualiza en SILVESTRINI, Elaine. "Virtual Sex Toy Suit Settled" en
http:www?2.tbo.com/content/2008/mar/2 1/virtual-sex-toy-suit-settled/

65 MENDIS, Dinusha Mendis. "Straming, Second Life, "Summer" and Tennis from SW19;
A legal Perspective on Streaming and Secon Life on Sporting Events" en European Intellectual
Property Review, Vol.30, Issue 1, 2008.

66 Second Life, Condiciones de Servicio 3.2

67 Phlip Rosendale, creador de Second Life, sefial6 en la conferencia sobre la tecnologia de
AlwaysOn, que se celebr6 el 1 de agosto de 2007, que 830 residentes consiguen mas de 1000
dolares de los EE.UU al mes en Second Life. Igualmente informa que algunas actividades comerciales
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Por otro lado, los creadores de bienes virtuales, al poder ser titulares de
derechos de propiedad intelectual, podran oponerse al uso de sus creaciones,
que sin autorizacion previa realicen los avatares de otros usuarios. Evitando asi
que los usuarios a través de su avatar incorporen a los productos virtuales
creados por ellos mismos una marca notoriamente conocida o renombrada con
la intencion de obtener beneficios econdmicos.

Se exhiben asi, articulos no creados por las empresas titulares de las marcas:

También sucede que avatares cuenten con un iPod virtual cargado con
musica donde los autores de las grabaciones no hayan dado su consentimiento
para el uso de su propiedad intelectual®.

Como se puede apreciar, son serios los problemas que también en materia
de derechos de autor se pueden originar dentro del Second Life. A continuacion
abordaremos lo concerniente al Derecho de marcas.

V. Implicaciones de Second Life en el Derecho marcas

La posibilidad de elaborar productos u ofrecer servicios en Second Life o
bien convertir los existentes en el mundo real a su version virtual, desencadena
una serie de consecuencias importantes para el Derecho de marcas.

de los residentes han resultado lo suficientemente fructiferas para sustituir a lo ingresos que
perciben en la vida real. Vid. La Propiedad intelectual y las empresas: Second Life..., op.cit.,
disponible en www.wipo.int/wipo-magazine/es/2007/06/article_004.html.

68 Ibid. La Propiedad intelectual y las empresas: Second Life...,op.cit., disponible en
WWW.wipo.int/wipo-magazine/es/2007/06/article_004.html
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Del mismo modo que este espacio virtual proporciona nuevas oportunidades
para la promocion de marcas y nacimiento de nuevos signos distintivos, provee
igualmente, desafios como pueden ser los problemas relacionados con el uso de
la marca en el mundo virtual o como el prestigio o denigracion de la misma.

No hay que olvidar que la plataforma donde se actua es virtual pero el acto
ilicito no lo es. Puede suceder, como en el ejemplo arriba expuesto, que el titular
de la marca "adidas" no haya dado autorizacion para la explotacion de dichos
derechos.

Al respecto, en las Condiciones de Servicio de Second Life se establece:

"Todo residente podra presentar una denuncia por uso indebido si observa
que cualquier otro residente utiliza de forma no autorizada material protegido
por una marca en Second Life"®.

Como hemos expuesto, surgen dos cuestiones importantes. Por una parte,
habra que analizar si el uso de la marca en entornos virtuales es suficiente para
que nazca la proteccion de un signo; y por la otra, "si la utilizacion en Second
Life es apta para cumplir las exigencias de uso de las cuales se hace depender
la pervivencia del derecho de exclusiva"™.

De la misma forma, cabe destacar que tenemos por un lado, la proteccion
de un signo distintivo sobre un producto virtual creado por un avatar, es decir,
una nueva creacion por ende una nueva marca y por otro, la circunstancia de
que grandes empresas titulares de marcas protegidas se incorporan a Second
Life, es decir, marcas que cuentan ya con la proteccion juridica correspondiente.

1. Uso de una marca en el mundo real

Sabemos que para analizar esta cuestion debemos tener presente que el
"uso" de la marca es una fuente esencial del Derecho marcario’!, pues a éste
se le atribuyen efectos juridicos importantes. En primer lugar lo referente al
nacimiento del derecho de marca y en segundo en cuanto al uso obligatorio de
la marca como requisito para el mantenimiento de ese derecho de exclusiva.

1.1. Nacimiento del derecho de marca

En Derecho comparado hay paises como México que consideran como
fuentes del derecho sobre la marca tanto el primer uso como el registro de la

69 Id.

70 GARCIA VIDAL, Angel. Derecho de marcas e Internet. Ed. Tirant lo blanch, Valencia,
2002, pag. 77.

71 Vid. RANGEL MEDINA, David., op.cit.,pag. 50; RANGEL ORTIZ, Horacio. EI uso de
la marca y sus efectos Juridicos. México D.F. 1980,(Documento inédito), pag. 59 y sigs.
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misma. Pero el derecho de exclusividad sobre el signo marcario s6lo se obtiene
mediante su registro.

Bajo la legislacion comunitaria la situacion es distinta, el articulo 6 del
Reglamento de Marca Comunitaria sefiala que: "la marca comunitaria se adquiere
por registro", vedando cualquier posibilidad de derecho exclusivo por el mero
uso de la marca.

Lo mismo puede llegar a entenderse respecto de la Legislacion espafiola de
marcas, contenida en la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (en adelante
"Ley de marcas") que en su articulo 2 establece:

"El derecho de propiedad sobre la marca y el nombre comercial se adquiere
por el registro validamente efectuado de conformidad con las disposiciones de
la presente ley"

En efecto, de lo anterior se desprende que no existira derecho de exclusiva
en los casos del mero uso del signo™. Sin embargo, la situacion es distinta
cuando se trata de una marca notoriamente conocida, pues en aplicacion del
articulo 3 de la Ley de Marcas™ el titular de una marca notoriamente conocida
usada pero no registrada puede invocar las normas del Convenio de Unién de
Paris para la proteccion de la propiedad industrial (en adelante, CUP) cuando
le sean mas favorables, lo que quiere decir que el uso de una marca que deviene
notoria tendra el derecho de exclusiva como si se hubiese registrado’™.

72 El articulo 87 de la Ley de Propiedad Industrial en México sefiala que: Los industriales,
comerciantes o prestadores de servicios podran hacer uso de marcas en la industria, en el comercio
o en los servicios que presten. Sin embargo, el derecho a su uso exclusivo se obtiene mediante su
registro en el Instituto. Igualmente, Vid. RANGEL MEDINA, David, op.cit.,

pag. 49. Respecto a la postura en este sentido en Europa, vid. FERNANDEZ NOVOA,
Carlos. Tratado sobre Derecho de Marcas. Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2004, pags. 565 al 567.

73 Al respecto, el Profesor MASSAGUER FUENTES sefiala que la Ley de Marcas no
condiciona al registro la adquisicion del derecho de marca, sino la adquisicién del derecho de
propiedad sobre la marca (art. 3.1.), lo que al parecer del Profesor s6lo parece remitir a las normas
del Capitulo IV del Titulo II de de la Ley de Marcas, sobre la marca como objeto de propiedad.
Vid. Massaguer Fuentes José. "La proteccion juridica de la marca no inscrita” en GIMENO-
BAYON COBOS, Rafael (Coord.). Derecho de Marcas. Estudios sobre la nueva Ley17/2001, de
7 de diciembre. Ed. Bosch, Barcelona 2003., pag. 47.

74 El articulo 3 de la Ley de Marcas dice: "Podran obtener el registro de marcas o nombres
comerciales las personas naturales o juridicas de nacionalidad espaifiola y las personas naturales
o juridicas extranjeras que residan habitualmente o tengan un establecimiento industrial o comercial
efectivo y serio en territorio Espafia o que gocen de los beneficios del Convenio de la Union de
Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial de 20 de marzo de 1883 de conformidad con lo
establecido en el Acta vigente en Espaia de este Convenio, denominado en los sucesivo Convenio
de Paris, asi como los nacionales de los miembros de la Organizacion Mundial del Comercio."

75 CASADO CERVINO, Alberto y BORREGO, Cayetana. "Efectos del registro de la
marcay de su solicitud" en Gonzalez Bueno- Carlos (Coord.). Comentarios a la Ley y al Reglamento
de Marcas. Ed. Thomson-Civitas, Madrid 2003, pag. 360 y 361.
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Ademas, el articulos 6.2 inciso d) de la Ley de marcas impide registrar una
marca confundible con una marca anterior notoriamente conocida, y el articulo
34 de la misma ley, tras enumerar las facultades del titular de una marca
registrada, dispone en el apartado 5, que el titular de una marca no registrada
"notoriamente conocida" goza en Espafia —en el sentido del articulo 6 bis del
CUP- de las mismas facultades que el titular de una marca registrada, salvo en
lo que se refiere a la marca renombrada’.

De aqui observamos el desamparo que sufren los titulares de marcas no
inscritas y que ademas no son consideradas como notoriamente conocidas. Al
respecto, MASSAGUER FUENTES nos dice que:

"...la proteccion juridica dispensada por el sistema de marcas en estos casos
(acaso con la excepcion de tutela procurada a la marca notoriamente conocida
en el sentido del articulo 6bis del Convenio de la Union de Paris) no es completa
y, en particular, no atribuye a su titular las acciones de defensa de la marca. Los
remedios correspondientes se han de buscar, por ello en la Ley de Competencia
Desleal"”.

1.2. Conservacion del derecho de marca

Una vez otorgado el derecho de exclusiva al titular de la marca por medio
del registro, éste deberd seguir unas pautas con el objeto de conservar ese
derecho y evitar asi que éste caduque. Lo anterior, se consigue cumpliendo con
los requisitos de mantenimiento del derecho de marca que son: el uso obligatorio
de la misma y el pago de las tasas.

Asi es, el uso de la marca es un requisito fundamental para la subsistencia
del derecho sobre la misma. Y asi lo establece la Ley de marcas en su articulo
397 que dice:

"Si en el plazo de cinco afios contados desde la fecha de publicacion de su
concesidn, la marca no hubiera sido objeto de uso efectivo y real en Espafia para
los productos o servicios para los cuales esté registrada, o si tal uso hubiera

76 GARCIA VIDAL, Angel, op.cit., pag. 80.

77 MASSAGUER FUENTES, José. "La proteccion juridica de la marca no inscrita"., op.cit.,
pag. 49.

78 El mismo requisito se establece en el Derecho comunitario, vid. Articulo 101. de la
Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas (DO CE n° L40 del 11.2.1989, p.1)
(en adelante, Directiva 89/104/CEE) dispone que si en el plazo de cinco afios contados a partir de
la fecha en que se haya concluido el procedimiento de registro , la marca no hubiere sido objeto de
un uso efectivo por parte del titular en el Estado miembro de que se trate, para los productos y
servicios para los cuales esté registrada, o si tal uso hubiere sido suspendido durante un plazo
ininterrumpido de cinco afios, la marca quedara sometida a las sanciones que prevé la Directiva,
esto es caducard la marca, salvo que existan causa que justifiquen la falta de uso. Vid. GARCIA
VIDAL, Angel., op.cit.,pag. 85
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sido suspendido durante un plazo interrumpido de cinco afios, la marca quedaré
sometida a las sanciones previstas en la presente Ley, a menos que existan
causas justificativas de la falta de uso

2. A los efectos del apartado 1 también tendra la consideracion de uso:

a. El empleo de la marca en una forma que difiera en elementos que no
alteren de manera significativa el caracter distintivo de la marca en la
forma bajo la cual se halla registrada.

b. La utilizacién de la marca en Espafia, aplicandola a los productos o
servicios o a su presentacion, con fines exclusivamente de
exportacion.

3. La marca se reputard usada por su titular cuando sea utilizada por un
tercero con su consentimiento.

4. Se reconoceran como causas justificativas de la falta de uso de la marca
las circunstancias obstativas que sean independientes de la voluntad de su
titular, como las restricciones a la importacién u otros requisitos oficiales
impuestos a los productos o servicios para los que esté registrada".

Igualmente, al regular las acciones derivadas de la violacion del derecho
sobre la marca (articulo 41 de la Ley de Marcas) y las acciones declarativas de
nulidad de la marca registrada (articulo 52 de la Ley de Marcas) atribuyen un
importante relieve al cumplimiento de la carga legal de uso de la marca registrada.
Lo mismo sucede en los articulos 52.3, —nulidad relativa- 55 y 58 de la Ley de
Marcas que regulan la caducidad de la marca registrada como consecuencia
del incumplimiento de la carga legal de uso”.

Como se desprende del articulo 39 arriba citado, el uso del signo debe ser
efectivo y real. El Prof. FERNANDEZ NOVOA considera que los criterios a
tomar en cuenta para apreciar si el uso de la marca ha sido efectivo y real, son
a grandes rasgos los siguientes:

1) El prototipo del acto de uso relevante es la venta de productos o la
prestacion de servicios bajo la correspondiente marca.

2) El uso publicitario de la marca debe considerarse relevante por la
regla general.

3) Las ventas de sondeo (test sales) constituyen en determinados
supuestos un uso relevante de la marca®.

Sobre la misma cuestién, el Prof. GARCIA VIDAL sefiala que para que el
uso de la marca se considere efectivo, "es preciso, que se trate de un uso en el
trafico econodmico realizado a titulo distintivo de productos o servicios. Quedan

79 Vid. FERNANDEZ NOVOA, Carlos. Tratado....,op.cit.,pag. 577.
80 Ibid., pags. 581-590.
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excluidas, por lo tanto, las utilizaciones ficticias o aparentes, las meramente
internas y las testimoniales"s!.

Ahora bien, como sabemos, la mundializacion de los mercados y las nuevas
tecnologias nos obligan a enfrentarnos a nuevas situaciones y a plantearnos
nuevas hipotesis. Primero nos enfrentamos a Internet y ahora a los mundos
virtuales como lo es el Second Life. Y la cuestion surge en el terreno del
Derecho marcario cuando nos preguntamos si /el uso de la marca en Second
Life se considera relevante a efectos del nacimiento o mantenimiento de un
derecho de marca?; y si esto es asi, ;cuando se puede entender que la utilizacion
de una marca en este espacio virtual representa un acto de uso en Espafa?®?

En el examen de esta cuestion podria aportar alguna luz el tratamiento que
se ha dado al uso de la marca en Internet.

VI. El uso de la marca en Internet

En un principio parecerian aplicables, al caso de Second Life, los criterios
expuestos con respecto al uso de la marca en Internet, donde el signo aparece
en un soporte distinto del producto en si mismo, desapareciendo la relacion
tradicional entre la marca y el producto o servicio distinguido.

En este sentido, el Prof. CASADO CERVINO al referirse al uso de la
marca en la Red expone que se debe acudir a una visiébn mads espiritualista y
mas moderna del uso de la marca. Esta concepcion aboga por considerar un
uso de la marca, a la utilizacion de la misma a través de cualquier medio que
deje claro a los consumidores la conexion y asociacion entre el producto y la
marca®,

Al respecto, en la Recomendacion conjunta de la Union de Paris y de la
OMPI sobre la proteccion de las marcas, y otros derechos de propiedad industrial
sobre signos, en Internet* (en adelante, "la Recomendacion") se plantea la
cuestion del nacimiento, el mantenimiento y la lesion de un signo distintivo en
Internet, ahi se sostiene que se considera que no hay uso de la marca en Internet
si no hay un "efecto comercial" en el Estado en que tiene importancia ese uso
para fines de adquisicion, conservacion e infraccion®. Se presta especial atencion
a la existencia de una relacién entre un signo empleado en Internet y un pais o
territorio particular®®.

81 GARCIA VIDAL, Angel, op.cit., pag. 85; FERNANDEZ NOVOA, Carlos., op.cit., pag.
453 y sigs. )

82 GARCIA VIDAL, Angel., op.cit., pag. 86

83 CASADO CERVINO y BORREGO, Cayetana. "Efectos ..."op.cit., pag. 397.

84 Aprobada por la Asamblea de la Union de Paris y por la Asamblea General de la OMPI,
durante la trigésima sexta serie de reuniones de las Asambleas de los Estados Miembros de la
OMPI celebrada del 24 de septiembre al 3 de octubre de 2001.

85 Articulos 1,2, 3,4y 5 de "la Recomendacion”.

86 Vid. GARCIA VIDAL, Angel, op.cit., pags. 94-99.
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El articulo 3 de la Recomendacion contiene una enumeracion exhaustiva
mas no limitativa de los factores que habra de tener en cuenta la autoridad
competente de cada Estado miembro para determinar si el uso de un signo en
Internet ha producido algin "efecto comercial’.

La concurrencia de la gran mayoria de los factores mencionados en el articulo
3 de la Recomendacién constituyen un indicio de que el signo produce efecto
comercial en un determinado Estado. No obstante, "la determinacion de la
existencia de vinculos entre el uso de un signo en Internet y un determinado
Estado dependera de las circunstancias particulares de cada caso. De este
modo, puede suceder que todos los factores sean pertinentes; que sélo lo sean
algunos o que no lo sea ninguno y que la decisién se tome con base en otros
criterios"*®.

Tal y como se indica en el citado documento internacional, se trata de una
"Recomendacion" por lo que las legislaciones de los Estados miembros del CUP
o de la OMPI pueden desligarse de lo estipulado en dicho documento, quedando
a cargo de los Tribunales de cada Estado el establecimiento de pautas en caso
del uso de un signo distintivo en Internet.

Atendiendo a los criterios tomados respecto del uso de un signo distintivo en
Internet, es de sefialar que la Division de Oposicion de la OAMI ya ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre el uso de la marca en la Red de redes. Asi, en su
Resolucion n®. 1513/1999 del 17 de diciembre de 1999, asunto "BEROL/TEROL",
la Divisién de Oposicion se pronuncid sobre el valor o el alcance de las copias
de paginas de sitios web de Internet en las que aparecia anunciada la marca
BEROL, aportadas por el oponente, entre otros, como prueba del uso de su
marca anterior. La Division de Oposicion estimo que®:

"El material de Internet, como puede ser paginas de sitios web, pueden
considerarse mas que una forma de publicidad si van acompaiados de pruebas
en que se demuestra por ejemplo que el sitio fue visitado por un niimero
determinado de visitantes en el periodo de tiempo relevante, o que se hicieron
un determinado nimero de pedidos por Internet o bien porque pueda probarse
la existencia del sitio web durante el periodo de tiempo relevante".

VI. El uso de la marca en Second Life

Para poder pronunciarnos acerca de si el uso de la marca en el contexto de
Second Life es suficiente para que nazca una proteccion de la misma y, si este
uso es apto para cumplir las exigencias del uso obligatorio para la conservacion
del derecho de marca, debemos considerar las caracteristicas que afectan, en
este sentido, al Second Life, la particularidad virtual tanto de la plataforma

87 Articulo 3 de la Recomendacion.
88 GARCIA VIDAL, Angel., op.cit., pag.98.
89 CASADO CERVINO y BORREGO, Cayetana. "Efectos ..."op.cit., pags. 400 y 401
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como de los productos que en él se comercian y promocionan y, el hecho de
que en SL se conciban creaciones virtuales a las cuales se les diferencie con un
signo distintivo.

El dolar Linden y su canje por dinero real representa la conexion entre el
mundo real y el virtual, esta es precisamente la razon que hace posible que los
actos de comercio que se llevan a cabo en Second Life tengan repercusion
econdmica en el mundo real.

1. Nacimiento de la marca en el Second Life

De lo expuesto, podemos afirmar que en Second Life se cumple el primer
requisito basico para que la marca pueda ejercer sus funciones, ésta se aplica a
productos y servicios, con la peculiaridad del caracter virtual de los mismos. En
este orden de ideas, estariamos ante dos bienes intangibles: el producto o servicio
y la marca, susceptibles de apropiacion comercial.

La situacion recién planteada presenta numerosas interrogantes para el
Derecho de marcas, entre las que podemos mencionar estd la nocion basica
acerca de que la marca constituye un bien inmaterial que no tiene una existencia
sensible pero que necesita materializarse en cosas tangibles como el corpus
merchanichum para ser percibido por los sentidos®. Observamos que en este
caso, la tangibilidad del corpus merchanichum no se cumple en Second Life.

Asimismo, mencionamos lo perturbada que puede verse la materia relativa
a las "funciones de la marca", pues si estamos ante un producto intangible, la
funcién clasica indicadora de la calidad de la marca se ve claramente
desdibujada ya que desaparece el nexo material de la marca con el producto;
es dificil la determinacion de la calidad en relacién con un producto virtual.
Cosa muy distinta sucede con la funcién condensadora del goodwill o la funcion
publicitaria, estas funciones de la marca se ven reforzadas en el espacio Second
Life, como veremos mas adelante.

Ahora bien, bajo el cobijo de la legislacion espafiola, afirmar que por el uso
de una marca en Second Life nace un derecho de exclusiva, presenta tremendas
dificultades. Lo anterior lo decimos porque la Ley espaiiola otorga el derecho
de marca al signo distintivo inscrito en el Registro correspondiente, negando la
posibilidad de obtener un mejor derecho a aquellas marcas que hayan sido
usadas pero no inscritas, es decir, el mero uso de la marca no sera suficiente
para obtener proteccion por el Derecho de marcas. Unicamente obtendra un
derecho si se produce el hecho de que la marca adquiera notoriedad en el
sentido del articulo 6 bis del CUP.

Imaginemos que nosotros, a través de nuestro avatar, ideamos "un zapato
virtual" y con la intencion de distinguirlo de otros "zapatos virtuales" existentes
en SL incorporamos en ¢l una marca.

90 FERNANDEZ NOVOA, Carlos., op.cit., pag.27.

30



El uso de la marca en Second Life

Recordemos que bajo la legislacion espafiola, para obtener proteccion y un
derecho de exclusiva sobre esa marca, debemos acudir al registro en la Oficina
espaiola de patentes y marcas (en adelante, OEPM).

Primera interrogante, el producto virtual ; Es un producto en si o un servicio?,
segunda interrogante, sobre la base del principio de la especialidad de la marca
(En qué clase de la Clasificacion Internacional de Productos y Servicios (en
adelante, Clasificacion de Niza) se registraria dicho signo distintivo?

Dando respuesta a la primera cuestion, como ya hemos sefialado, el producto
virtual debido a su inmaterializacion y como resultado de ser una figura 3D
constituye un bien intangible®'. Creemos que mas que un producto, se esta
proveyendo un servicio on line, pues en este caso, prevalece la peculiaridad
del medio en el que nace dicho bien. El producto no existe per se, es una
simulacion de la mercancia real o un bien virtual.

En cuanto a la segunda interrogante, nos atrevemos a decir que al tratarse
de un servicio, nuestros "zapatos virtuales" podran ser registrados bajo la clase
42 de la Clasificacion de Niza que protege los siguientes servicios:

"Servicios cientificos y tecnologicos asi como servicios de investigacion y
disefio relativos a ellos; servicios de analisis y de investigacion industrial; disefio
y desarrollo de ordenadores y software"

Ahora bien, pensemos que un tercero solicita el registro de una marca idéntica
a la que ostenta nuestro "zapato virtual", con la salvedad que esta persona la
pretende registrar en la clase 25 de la Clasificacion de Niza, es decir, la marca
estaria registrada para proteger : "Vestidos, vestimenta y sombrereria".

En este punto ;nos podriamos oponer al registro de la marca, alegando que
nosotros tenemos ese mismo producto en su version virtual? Como respuesta a
la pregunta anteriormente formulada, planteamos dos situaciones distintas:

a) El caso en que la marca usada en Second Life no haya sido inscrita

En esta cuestion, estariamos ante un verdadero problema, pues recordemos
que bajo la legislacion espafiola no tendriamos ningun derecho por el primer uso
de la marca por ende no tendriamos atribuidas las acciones de defensa
establecidas por la Ley de marcas, al menos que nuestra marca contara con la
notoriedad suficiente para gozar de la excepcion de la tutela procurada a la
marca notoriamente conocida en el sentido del 6bis del CUP.

Asi las cosas, la solucion a este problema quedaria al amparo de lo establecido
en el Derecho contra la competencia desleal. Lo anterior, seria perfectamente
viable en un espacio como Second Life, que es un auténtico mercado virtual,
teniendo siempre presente que las relaciones entre el Derecho contra la

91 Vid. Supra.,pag. 15.
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competencia desleal y el Derecho de propiedad industrial e intelectual estan
presididas por un principio de complementariedad®.

b) El caso en que la marca usada en Second Life haya sido registrada.

En esta situacioén, aunque contamos con un derecho de exclusiva sobre la
marca, la posible solucidon no resulta nada sencilla.

Volviendo al ejemplo de los "zapatos virtuales" habiamos apuntado que por
las caracteristicas virtuales del producto que cubre la marca de Second Life, el
registro recaeria mas sobre servicios que sobre productos, inclinandonos por
registrar la marca en la clase 42 de la Clasificacion de Niza.

Pues bien, supongamos que un tercero que vendiera zapatos en el mundo
real, atendiendo al principio de especialidad de la marca y a la naturaleza del
producto que ofrecera al publico consumidor, registra una marca idéntica a la
nuestra de Second Life, pero lo hace en la clase 25 de la Clasificacion de Niza:
"Vestidos, zapateria y sombrereria”. De tal modo que esta persona, desde un
punto de vista técnico-juridico, no estaria invadiendo nuestro derecho exclusivo,
pues su marca protege productos diferentes a los nuestros.

Es importante recordar que la marca es especial en el sentido de que solo se
aplica a la categoria de productos para los que ha sido creada. De aqui surge la
regla general, seglin la cual la marca no puede registrarse para proteger,
indeterminadamente, cualquier mercancia, ya que el alcance de la propiedad de
una se limita a la proteccion de los productos o servicios para los que fue
registrada. Ello quiere decir, en principio, que esa misma marca puede ser
registrada por cualquier otra persona para distinguir productos o servicios de
otra clase®.

Sin duda es una situacion compleja pues se trataria de productos idénticos o
similares a los de nuestra marca, con la salvedad, de que nuestros productos
son virtuales*.

Siendo asi las cosas, estariamos ante una marca que protege productos
idénticos o similares a los que designa nuestra marca pero en su version tangible.

La posible solucién no la percibimos con claridad, si acudimos al concepto
de "riesgo de confusion" como defensa de un mejor derecho para nuestra marca.
Veamos, el articulo 6 de la Ley de marcas que dice:

92 Vid. MASSAGUER FUENTES, José. "La proteccion juridica..."., op.cit., pag. 49.

93 RANGEL MEDINA, David. "La especialidad de 1a marca en la Jurisprudencia mexicana"
en Revista Mexicana de la Propiedad Industrial y artistica, aio X, nim. 20, julio-diciembre de
1972, pags. 183-190.

94 Recordemos nuestra postura de que los bienes creados en SL mas que productos son
servicios.
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"1. No podran registrarse como marcas los signos:

a. Que sean idénticos a una marca anterior que designe productos o
servicios idénticos.

b. Que, por ser idénticos o semejantes a una marca anterior por ser idénticos
o similares los productos o servicios que designen, exista un riesgo de confusion
en el publico; el riesgo de confusion incluye el riesgo de asociacién con la marca
anterior.

2...."

Como se observa, el precepto transcrito se refiere a la identidad y similitud
tanto en la marca como en los productos o servicios que se protegen, por lo que
podemos afirmar que nuestro monopolio se ve atemperado por el principio de la
especialidad de la marca. Lo anterior se debe a la caracteristica también espe-
cial del producto nacido en Second Life.

En este caso, antes de decantarnos por la aplicacion de la Ley protectora
contra la competencia desleal, debemos reparar en el hecho de que los productos
nacidos en Second Life constituyen creaciones que pueden ser protegidas por
los derechos de autor.

Las creaciones originales susceptibles de convertirse en una marca son
principalmente, las creaciones literarias, las obras artisticas y el titulo de una
obra. En el caso de nuestros "zapatos virtuales" podriamos encuadrarla como
una obra artistica por lo que seria de aplicacion el articulo 9 de la Ley de
marcas que dice:

"1. Sin la debida autorizacion, no podran registrarse como marcas:

a. El nombre civil o la imagine que identifique a una persona distinta del
solicitante de la marca.

b.

c. Los signos que reproduzcan, imiten o transformen creaciones protegidas
por un derecho de autor o por otro derecho de propiedad industrial distinto de
los contemplados en los articulos 6 y 7"

Con fundamento en el punto c. del articulo arriba citado, podremos reclamar
la nulidad de la marca registrada en la clase 25 de la Clasificacion de Niza®,
siempre y cuando los zapatos del mundo real imiten o causen confusion con
nuestros "zapatos virtuales". No obstante, segun el caso, puede ser aplicable la
Ley protectora contra la competencia desleal.

Hasta el dia de hoy, no hemos tenido noticia de alguna decision de tribunales
tanto nacionales como extranjeros que hayan conocido de situaciones similares

95 Para mayor abundamiento acerca del registro de obras protegidas por los derechos de
autor. Vid. FERNANDEZ NOVOA, Carlos. Tratado..., op.cit., pags. 256 y 257.
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a las aqui planteadas, pero no dudamos que se susciten problemas de este tipo,
tomando en cuenta la singularidad de Second Life®®.

Tomando en consideracion lo hasta ahora expuesto, podemos decir que el
problema de si el uso de la marca en Second Life cumple las condiciones
necesarias para la proteccion de la marca en Espafia, dependerd de cada caso
en concreto siempre y cuando los actos de uso sean dentro del marco de una
actividad econémica en la plataforma SL.

Entendemos que las marcas nacidas en Second Life deben de gozar de una
proteccion mas amplia que la proporcionada al uso de la marca en Internet y
que la excepcidn del "principio de la prioridad en el uso" debe prevalecer en
estos casos.

En definitiva, se ha de conferir a la marca que ha sido utilizada en Second
Life un mejor derecho, en términos andlogos, al reconocimiento que se dispensa
a lamarca utilizada en el trafico mercantil tradicional, cuando ésta quiera acceder
al registro de aquel signo distintivo que no ha sido utilizado en el mundo real.

Y en el caso de oponibilidad al registro de una marca inicamente utilizada
en Second Life, el estatus juridico de ésta seria idéntico a la marca registrada
respecto a su derecho creado ex novo, tomando en cuenta en todo caso, que
ésta nunca ha sido utilizada en el mundo real.

Como valoracion final de este epigrafe, debemos insistir en la aplicacion de
un criterio mas flexible que se adapte a esta nueva realidad virtual, en donde sin
duda alguna afirmamos que estamos ante una plataforma en la cual se lleva a
cabo una utilizacion efectiva de la marca en el mercado.

Debemos tener muy presente que las empresas se interesan por posicionarse
en este mercado, lo cual corrobora la finalidad econdémica y negocial de SL.
Unicamente, el principio de primer uso operaria, como excepcion legal, para las
marcas que nacen en entornos como el Second Life, solo en este caso, el uso
del signo resultaria relevante para efectos del nacimiento del derecho de
exclusiva.

2. Conservacion del derecho de marca en Second Life

El principio del uso obligatorio de la marca registrada es una de las piezas
medulares del Derecho de marcas cuya finalidad esencial consiste en primer
término, en la de arbitrar un mecanismo que contribuya a la consolidacion de la
marca, es decir, conseguir que se introduzca en la mente del publico consumidor
la unién entre el signo y producto; y segundo, en aproximar la realidad formal
del Registro de Marcas a la realidad viva del mercado”.

96 Vid. Supra., pag. 1 y 17.
97 Vid. FERNANDEZ NOVOA, Carlos., op.cit., pags. 565 a la 625.
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Al tratarse Second Life de un espacio virtual que posee un sistema
econdémico propio, con un mercado cada vez mas apropiado para aquellas
empresas que desean promocionarse en un entorno diferente y vanguardista,
creemos que la carga del uso obligatorio para efectos de evitar la caducidad de
la marca por falta de uso o bien para lograr la proteccion como marca notoria,
se cumple sobradamente en SL.

Asi es, tal es el hecho que para que una empresa se introduzca en el mercado
virtual significaria, desde el punto de vista del Derecho de marcas, un refuerzo
de una de las funciones fundamentales de la marca, que es la condensadora del
eventual goodwill o reputacion y también un soporte ideal para efectuar la
funcion de publicidad comercial que ejerce el signo por si mismo en el mercado.

SL representa un mecanismo potencialmente atractivo para las empresas
virtuales que quieran ir acumulando progresivamente su eventual buena fama o
bien reforzar el goodwill de que ya gocen entre el publico consumidor, los
productos o servicios diferenciados por la marca registrada en el mundo real.

La marca en SL contintia la labor de la marca en el mundo real, es decir, es
un vehiculo que estimula la competencia empresarial y asegura la transparencia
en las transacciones economicas®.

De ahi que, siguiendo las pautas de la doctrina estadounidense que resalta
que la marca per se constituye un medio para crear y perpetuar goodwill,
decimos que en SL la marca es efectivamente la que vende los productos® en
este entorno virtual, pues es la propia naturaleza del medio en el que se
desenvuelve, la que determina su capacidad publicitaria. En resumen, la marca
en este espacio, también tiene su "segunda vida".

Con relacion a la carga legal del uso obligatorio de la marca, debe admitirse
la existencia de una vinculacion entre el signo y los productos o servicios cuando
la publicidad de la marca esta respaldada por una oferta potencial de los articulos
o servicios diferenciados para la misma''.

Por otra parte, el Prof. GARCIA VIDAL al referirse al uso efectivo o
relevante como marca en Internet sefiala que

"...es preciso que el publico entienda el signo efectivamente como indicador
de origen empresarial de los productos o servicios a los que se aplica. Es decir,
es necesario que la marca diferencie efectivamente los productos o servicios de

98 Respecto al uso de la marca comunitaria vid. CASADO CERVINO, Alberto. El sistema
comunitario de marcas: normas, jurisprudencia y prdactica. Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pag.
59.

99 SCHECHTER, Harvard Law Review, No. 40, 1927, pag. 813 y sigs., citado por
FERNANDEZ NOVOA, Carlos., op.cit., pag 78. Para mayor abundamiento Vid. del mismo
autor. Fundamentos del derecho de marcas. Ed. Montecorvo, 1984, pags. 425 y sigs.; CASADO
CERVINO, Alberto. El sistema comunitario...,op.cit., pags. 59-79. DE LA FUENTE GARCIA,
Elena. "Las marcas" en O'CALLAGHAN MUNOSZ, Xavier. Propiedad Industrial: Teoria y
practica. Ed. Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2001, pags.125-129.
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un empresario con respecto a los de los demas. Para que esto ocurra no es
condicion imprescindible que exista una conexion fisica entre el producto o
servicio y la correspondiente marca. Es por el contrario suficiente con que el
titular establezca por cualquier medio la debida asociacién entre el signo y el
producto y el servicio"'!.

Con fundamento a lo arriba sefialado, podemos afirmar que en SL el signo
distintivo es un claro indicador de origen empresarial de los productos o servicios
de los que se aplica, ya que como hemos apuntado, lo determina la especialidad
del medio en el que nacen los mismos productos o servicios.

Otro punto importante que apoya nuestra postura acerca de si el uso en SL
es relevante para efectos de dar cumplimiento a la carga legal del uso obligatorio
de la marca, es el significativo hecho de que en SL se realizan transacciones
econdmicas que podriamos calificarlas como un auténtico comercio electronico
directo'®, éste es factible respecto de productos intangibles o la prestacion de
servicios en Second Life, seria andlogo a la compra de musica o un programa
informatico'®.

Pues bien, en estos casos de comercio electronico directo, consideramos
que el uso de la marca en SL es susceptible de originar la asociacion entre el
signo y los productos o servicios que se requiere para el nacimiento o el
mantenimiento de un derecho de exclusiva. Asi, por ejemplo, si la marca aparece
en la tienda —en SL— de una gran empresa en la que se permite adquirir un
producto virtual de la misma, es claro que los usuarios crearan un vinculo entre
el signo y el producto'™.

Ahora bien, la cuestion que resulta en demasia complejo es el hecho de que
para que el uso se considere efectivo debe tener cierta entidad en el ambito
territorial concreto, esto es, ser significativo atendiendo a la naturaleza del
producto y a la envergadura de la empresa, porque simplemente no es suficiente
vender o prestar servicios en Espaiia.

En este punto debemos identificar una serie de situaciones que permitan
deducir la especial vinculacion de un producto en SL con la empresa en un
determinado territorio. A este respecto no creemos acertado hacer extensibles
los supuestos discutidos en la Recomendacion arriba mencionada y tratar de

100 FERNANDEZ NOVOA, Carlos, "Tratado..."., op.cit., pag. 470.

101 GARCIA VIDAL, Angel., op.cit., pag. 88 citando a Fernandez Novoa, Carlos,
Fundamentos ..., op.cit., pag. 426.

102 Para mayor abundamiento acerca del estudio del Derecho del comercio electronico. Vid.
ILLESCAS ORTIZ, Rafael. Derecho de la Contratacion electronica. Ed. Civitas, Madrid, 2001;
GOMEZ SEGADE, José Antonio. Comercio electrénico en Internet. Ed. Marcial Pons, Barcelona,
2001; RICO CARRILO, Mariliana. Comercio electronico, Internet y Derecho. Ed. Legis, Colombia,
2005; RIBAS ALEJANDRO, Xavier. Aspectos Juridicos del comercio electronico en Internet.
Ed. Aranzadi, Navarra, 2003.

103 Vid. GARCIA VIDAL, Angel, op.cit., pag. 89.

104 Respecto al uso de la marca en Internet, vid. Id.
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aplicarlos a Second Life. Suponemos que, como es costumbre, cuando SL se
haya hecho notar con mas rotundidad, se convocaran reuniones para que expertos
en la materia discutan este problema y nazca de la mismas otra
"Recomendacion”, pero esta vez, referida al uso de la marca en entornos virtuales,
como el SL.

3. Uso indebido de 1a marca en Second Life

La politica reguladora del material protegido por marcas en Second Life
establece que "el personal de Linden —empresa fundadora- suele eliminar el
contenido que se sirve de marcas sin que aparentemente haya mediado
autorizacion, comunicandoselo al propietario del objeto (...). Todo residente
podra presentar una denuncia por uso indebido si observa que cualquier otro
residente realiza un uso no autorizado de material protegido por una marca en
Second Life"%. Dicha denuncia se lleva a cabo a través de un proceso que
exige el debido cumplimiento de la DMCA!%,

Como se pudo apreciar en el conflicto por infraccion al Copyright y al
derecho de marcas citado al principio del presente articulo (en adelante, el caso
"SexGen""") el proceso establecido por Linden Lab para evitar el uso indebido
de marcas protegidas fue mas que insuficiente, pues no ofrece una defensa
solida para los titulares de materiales tutelados por los derechos de autor, mucho
menos para los casos de uso indebido de signos distintivos.

A este respecto, opinamos que la legislacidon espafiola cuenta con una
regulacion fuerte para hacer frente al problema del uso indebido del signo
distintivo en el entorno de Second Life. Sin embargo, el ejercicio de las acciones
en contra de los usuarios puede presentar la dificultad de que a la hora de
iniciar estos procesos judiciales exista, como en el caso SexGen, la imposibilidad
de identificar al infractor.

Efectivamente, si el infractor no es identificado, dificilmente prosperara la
demanda, necesitariamos forzosamente obtener los datos personales del infractor.
Para ello, se necesitaria la colaboracion de Linden Lab.

En este caso, Linden Lab no esta obligado a proporcionar los datos
personales de sus clientes, por lo que la situacion se complicaria si la empresa
creadora de SL se negara a revelar la identidad de sus usuarios. Lo anterior, se
agrava si contamos con ¢l hecho de que los usuarios en SL no estan obligados
a dar su verdadera identidad.

En este punto es preciso recordar que en el caso SexGen, la demanda fue
presentada ante las Cortes estadounidenses desconociendo la verdadera

105 Condiciones de Servicio 4.3; también vid. La Propiedad intelectual y las empresas:
Second Life... www.wipo.int/wipo-magazine/es/2007/06/article 004.html

106 Vid. Supra.,pag. 18.

107 Marca objeto del conflicto. Vid., Supra., pag. 17.
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identidad de la parte demandada, solo figuraba el nombre del avatar y no del
usuario creador del avatar.

A este respecto, el demandante, después de cuatro meses de enviar
requerimientos tanto a Linden Lab como a PayPal solicitando los datos
personales ademas de contratar detectives privados para obtener los datos del
usuario que se escondia bajo el nombre de Volkov Catteneo, no obtuvo ninguna
respuesta por parte de la mencionadas empresas, finalmente, el mismo
demandado reveld su verdadera identidad.

Plantedndonos el problema en territorio espafiol nos encontrariamos con
una situacion similar respecto de las acciones que pudieran emprenderse contra
los usuarios de las redes P2P'%,

En Europa, los derechos a la intimidad y a la proteccion de datos de caracter
personal, son los mayores obstaculos que pueden encontrar los titulares de
derechos para averiguar la identidad de presuntos infractores de derechos de
propiedad intelectual e industrial.

La regulacion del derecho a la proteccion de datos personales estd muy
armonizada en el seno de la Union Europea, y ello por dos razones: 1) porque se
ha pretendido asegurar a los ciudadanos comunitarios un nivel de proteccion en
un ambito en el que, hasta hace unos afios, estaban desprotegidos; 2) porque
dado el valor econémico que han adquirido estos datos para las empresas que
operan en el ambito del Mercado Comun, se ha hecho necesario establecer un
marco regulador homogéneo a fin de eliminar las trabas al trafico de estos
datos entre los paises comunitarios!”. Este marco estd compuesto
principalmente por la Directiva 95/46/CE', y la Directiva 2002/58/CE"".

La cuestion principal en materia de proteccion de datos personales es que
"cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables y los ficheros que contengan esta informacion, entre otras,
constituyen datos de caracter personal conforme al Derecho espafiol y
comunitario'?. Lo importante aqui, es recalcar que es de los ficheros de las

108 Vid. El tema de redes P2P ha sido objeto de estudios anteriores, vid. Ampliamente, L

ASTIRI SANTIAGO, Monica "La propiedad intelectual y las redes Peer- to- Peer. Estado
actual" en Etcheverry, Ratl (Direcc.) y ROBLES MARTIN LABORDA, Antonio, Derecho de
Comercio electronico. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Ed. Hammurabi (en imprenta).

109 GONZALEZ GOZALO, Alfonso: "La obligacion de los prestadores de servicios en
linea de revelar la identidad de los usuarios que infringen derechos de Propiedad intelectual a
través de redes P2P" en Revista de propiedad intelectual, nim. 20, mayo-agosto,2005, pag. 94.

110 Directiva 95/46/CE del Parlamento y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativaa la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos.

111 Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas.

Directivas que cita el Tribunal en su sentencia en los puntos 16 al 27.

112 Vid. Articulo 3 de la Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de datos de caracter
personal.
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empresas de los que se podrian valer los titulares de derechos de propiedad
industrial e intelectual, para averiguar la identidad de los usuarios infractores'".

Ahora bien, dado que las identidades de los usuarios de SL son datos
personales, Linden Lab no puede sin mas revelar a los titulares de los derechos
infringidos los nombres de quienes se esconden atras del avatar infractor''*.

Una problematica similar a la planteada se presenta en materia de derechos
de autor con la persecucion de los infractores de estos derechos en las redes
P2P. Por ello, nos parece conveniente hacer referencia a dos distintas posturas
al respecto:

a)  Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas'’

El dia 26 de junio de 2006, el TICE recibe una peticion de decision prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil n° 5 de Madrid en un caso de infracciones
a los derechos de propiedad intelectual en redes P2P.

En este asunto, la empresa "Productores de Musica de Espafia" (en adelante,
PROMUSICAE) solicité se ordenase a Telefonica de Espafia, S.A.U. (en
adelante, TELEFONICA) revelar la identidad y la direccién de determinadas
personas a las que ésta presta un servicio de acceso a Internet y de las que se
conoce su direccion IP y la fecha y hora de conexion.

El Juzgado de lo Mercantil n® 5 de Madrid estimd la solicitud presentada por
PROMUSICAE (diligencias preliminares), a lo que TELEFONICA se opuso
alegando que conforme a la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informaciéon y comercio electronico (en adelante LSSI), la
comunicacion de los datos solicitados solo estaba autorizada en el marco de
una investigacion criminal o para la salvaguardia de la seguridad publica y de la
defensa nacional y no en el marco de un procedimiento civil o como medida
preparatoria de un procedimiento civil. A lo anterior, PROMUSICAE, contesto
que el articulo 12 de la LSSI debia interpretarse conforme a diversas disposiciones
de la DCE, Directiva 2001/29/CE!¢, 2004/48/CE!", y a los articulos 17, apartado
2,y 47 de la Carta, textos que permiten a los Estados Miembros restringir

113 Vid. Articulo 2 a) de la Directiva95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de octubre de 1995, relativa ala proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

114 1bid. Vid. Articulo 7) y 13.1 de la Directiva 95/46/CE. Vid. Caso Google que se neg6 a dar
informacion de sus usuarios a ...

115 Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Luxemburgo (Gran Sala),
de 29 enero 2008. http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/gettext.pl

116 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacion de determinados aspectos de loa derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informacion.

117 Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al respecto de los derechos de propiedad intelectual.
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unicamente a los fines a los que se refiere el tenor de esta Ley, el deber de
comunicar los datos de que se trata.

El Juzgado de lo Mercantil n° 5 de Madrid decidi6 suspender el procedimiento
y plante6 al Tribunal de Justicia.

El TJCE se pronunci6 en el sentido que las Directivas 2000/31/CE (DCE),
2001/29/CE, 2004/48/CE y 2002/58/CE!"® no obligan a los Estados miembros a
imponer, en una situacion como la del asunto principal, el deber de comunicar
datos personales con objeto de garantizar la proteccion efectiva de los derechos
de autor en el marco de un procedimiento civil. Sin embargo, el Derecho
comunitario exige que dichos Estados miembros, a la hora de adaptar su
ordenamiento juridico interno a estas Directivas, procuren basarse en una
interpretacion de éstas que garantice un justo equilibrio entre los distintos
derechos fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico comunitario.

"En el momento de aplicar las medidas de adaptacion del ordenamiento juridico
interno a dichas Directivas, corresponde a las autoridades y a los o6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros no sélo interpretar su Derecho nacional
de conformidad con estas mismas Directivas, sino también no basarse en una
interpretacion de éstas que entre en conflicto con dichos derechos fundamentales
con los demas principios generales del Derecho Comunitario, como el principio
de proporcionalidad"'".

Como se desprende de lo anteriormente expuesto, la postura europea se
inclina, aunque no categoricamente, a favor del respeto de los derechos
fundamentales, considerando que no es obligacion de los prestadores de servicio
de la Sociedad de la Informacion proporcionar, en casos de infraccion a los
derechos de propiedad intelectual, los datos personales de los infractores.

b) Tribunal Federal del Distrito Sur de Nueva York

Este Tribunal estadounidense se pronuncié sobre la cuestién planteada
anteriormente. La empresa Viacom present6 una demanda contra YouTube
por infraccion de derechos de autor. Dentro de la demanda la parte actora
solicitaba los nombres de los usuarios que habian infringido los derechos de
autor de Viacom.

La empresa Google propietaria de YouTube fue requerida para proporcionar
copia de los "Logging Database" de cada video mostrado en la pagina web. A
lo que la empresa se negd rotundamente argumentado que en ningin caso
realizaria ningin acto que afectase la privacidad de sus clientes'®.

118 Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas).

119 Punto 70 de la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo (en adelante (TJE)

120 Vid. http://news.findlaw.com/nytimes/docs/google/viacomyoutube31307cmp.html
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La decision del Tribunal estadounidense, entre otras cuestiones, ordenaba a
Google a revelar los datos relativos a la utilizacion que los usuarios han hecho
de YouTube'!.

De las posturas arriba esbozadas, se desprende que el Derecho comunitario
se decanta por reforzar la proteccion dada a los datos de caracter personal, no
obligando a las empresas a revelar la identidad de sus clientes en caso de
infraccion de derechos de propiedad intelectual, aplicable por analogia, a las
infracciones de derecho de marcas. Debemos entonces esperar al
pronunciamiento de los tribunales espafioles después de lo sefialado por el TICE.

Lo anteriormente expuesto, puede servirnos de orientaciéon para vislumbrar
el problema que representaria solicitar de Linden Lab los datos de algun cliente,
en el caso de infraccion de derecho de marca en Second Life.

VII. Consideraciones finales

Second life es un mundo virtual donde las personas, creando sus propios
personajes en 3D (avatar) participan en una sociedad virtual, réplica de la real.
Escenario donde se desarrollan actividades sociales y econdmicas analogas al
mundo tangible.

Second Life es un espacio que motiva la labor creadora desde que el usuario
decide participar en dicho mundo. El proceso creador comienza a partir de que
el usuario concibe su personaje hasta crear sus propios elementos de pervivencia
en el entorno virtual.

Ademads de esa labor creadora, la actividad comercial juega un papel
fundamental haciéndola atractiva para las empresas o bien para los avatares
"creadores" y "emprendedores" por tanto, el obtener beneficios econdmicos se
convierte en su finalidad principal.

Second Life, entre muchas réplicas funciona también como un e-
Marketplace. En él, se pueden crear objetos e intercambiar diversidad de
productos virtuales entre particulares a través de su dolar Linden, éste ultimo
es el elemento de conexion con el mundo real debido a su caracteristica
intercambiable por divisas reales.

Siendo asi las cosas, las expectativas en Second life se posaban en un muy
alto nivel, afirmando incluso que en un periodo no superior de cinco afios serian
los protagonistas de una nueva revolucion tecnoldgica convirtiéndose como un
medio esencial para la construccién de la identidad corporativa de las
empresas'??.

121 Vid. VON LOHMANN, Fred. "The Viacom versus YouTube (Google) Case en
learnoutloud.com http://www.learnoutloud.com/Free-Audio-Video/Technology/Internet/The-
Viacom-versus-YouTube-Google-Case/26840

122 LARDI-NADARAJAN, Kamales., op.cit., http://www.deloitte.com/dtt/cda/doc/content/
UK_C_Breathing...
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Dichas predicciones no se han cumplido del todo, debido a que resulta
imposible implantar el modelo de negocio clasico en un entorno tan singular
como lo es Second Life. La intangibilidad de los productos y servicios no permite
obtener grandes expectativas de venta, pero a nuestro parecer si permite crear
una imagen vanguardista de la empresa, por lo que actualmente, es un medio
idoéneo para condensar el goodwill, una de las funciones bésicas de la marca.

A pesar del rapido crecimiento que experimentd durante los afios 2006 y
2007, la insercidon comercial en Second life pierde fuerza cuando se compara
con las ganancias obtenidas en Internet. No obstante, es evidente que las marcas
que han entrado en SL no lo han hecho atendiendo a este criterio cuantitativo,
sino mas bien partiendo de la perspectiva de las relaciones publicas, poniendo el
énfasis en su poder publicitario.

Fuentes empresariales aseguran que actualmente invertir en este entorno
se tiene que considerar como "una apuesta de [ + D en materia de comunicacion”,
es decir que no hay un retorno claro ni rapido, pero si grandes proyecciones de
futuro'®.

Al tratarse de una nueva forma de realizar transacciones econdmicas, no
debemos subestimar los resultados iniciales. Hay verdaderos negocios forjandose
en Second Life. Es claro que asi como Internet irrumpié en la vida econémica
mundial con la introduccion de su WB2 (Web), el 3D hara lo mismo y debemos
estar preparados.

A lo largo de este breve estudio, hemos tratado de sustraer solo algunos de
los retos que pueden presentarse en el Derecho de marcas poniendo especial
interés a la utilizacion de la marca en Second Life y si este empleo constituye,
a la luz de la legislacion espafiola, un acto de uso relevante para efectos del
nacimiento o mantenimiento de un derecho de exclusiva.

Del mismo modo, afirmamos que SL se establece en un terreno donde pueden
originarse numerosas infracciones al derecho de marca.

De lo anterior, hemos llegado a la conclusion que al tratarse de situaciones
novedosas, las normas vigentes no se prestan para una interpretacion practica
para la resolucion de los posibles conflictos que puedan presentarse respecto
de las marcas que nazcan o se desenvuelvan en este tipo de espacios virtuales.

Opinamos que en el caso de Espaiia, los tribunales al momento de resolver
conflictos en el contexto del Second Life deberan acudir a un criterio lo mas
innovador posible respecto del acto de uso relevante de una marca en este
entorno, tomando en consideracion la especialidad del medio en que se conforman
los actos.

Igualmente creemos, que en el caso especifico de Espafia, lo mas conveniente
en cuestiones relativas al uso de un signo distintivo en Second Life para efectos
del nacimiento del derecho de exclusiva, seria la adopcion del "principio del
primer uso de la marca" ya que representaria un mejor derecho para aquellos
titulares de marcas en entornos virtuales.

123 Id.
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El uso de la marca en Second Life

En cuanto al mantenimiento del derecho exclusivo de la marca, consideramos
que el uso en SL constituye el inico medio de prueba de la marca nacida en
este espacio virtual. Ademas que, para las marcas registradas, la plataforma
virtual representa un refuerzo a la condensacion del goodwill al igual que un
mecanismo publicitario moderno y vanguardista.

El verdadero problema se presentard cuando se pretenda determinar el uso
efectivo en el territorio donde se quiera reivindicar ese uso, en este caso,
forzosamente habra que tomar en cuenta cuestiones como el domicilio real y
efectivo del titular de la marca o acudir a un criterio globalizador del uso en
entornos como el Second Life.

Asimismo, en los casos de uso indebido de la marca, puede presentarse el
problema de la "identidad del infractor" donde el mayor obstaculo para el titular
de un derecho de exclusiva se encuentra en la proteccion proporcionada a los
datos de caracter personal y los derechos a la intimidad.

En este sentido, sugerimos prudencia y prevision. Advertimos una evolucion
tarde o temprana de este tipo de espacios virtuales. No debemos esperar a que
la situaciéon nuevamente nos desborde.

Entendemos que el estudio pormenorizado de los entornos 3D y su
funcionamiento debe ser el primer paso para poder adecuar, adaptar o innovar
nuevas formas doctrinales y legislativas en materia de marcas. Es importante
tener presente que la realidad virtual tal y como se presenta en Second Life no
es s6lo un "mundo paralelo” sino que amplia y extiende una nocion de realidad.

Somos testigos de que las tecnologias virtuales tienen consecuencias reales
sobre las personas que las utilizan y que estos cambios cientificos y tecnologicos
suscitan cambios juridicos, motivo por el cual hay que reflexionar primero sobre
esta innovacion cientifica tal y como ésta tiene lugar, para asi poder abordarlo
desde un Derecho de marcas flexible y dindmico: "lo virtual es muy real,
puesto que permite actuar sobre la realidad"**.

124 ECHEVERRIA, Javier. Un mundo..., op.cit. , pag. 138.
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Abstract

This paper studies the different possibilities of using Information and Communication
Technologies in corporations, particularly in the operations of shareholder meeting and
board of director of corporations under Spanish Law. The main aspects developed in
this research refer to the right of information and the right of vote by electronic means,
virtual shareholder meetings, and meetings by videoconference.

Keywords: Corporations. Information and Communication Technologies. Electronic
Means.

1. Introduccion

En los ultimos tiempos, se ha generalizado el uso de Internet con fines
publicitarios y corporativos por las sociedades en general. Muchas sociedades
tienen un sitio web corporativo en Internet, registran nombres de dominio. Existe
también en el ordenamiento juridico espafiol aplicacion y regulacion de las nuevas
tecnologias en las relaciones entre el empresario (del que es categoria principal
la sociedad mercantil) y la Administracion en sentido amplio: asi, las sociedades
puede relacionarse por medios electronicos, telematicos e informaticos con la
Agencia Tributaria, la Seguridad Social, y las Administraciones publicas en
general (al amparo del art. 45 de la Ley de Régimen juridico de las
administraciones publicas y el Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, sobre
utilizacion de técnicas electronicas, informaticas y telematicas por la
administracion general de Estado), con el Registro de la Propiedad y Mercantil
(es posible el deposito de cuentas en soporte electronico y por medios telematicos,
la liquidacion de impuestos via telematica), o incluso con la Administracion judicial
(Art. 230 Ley Organica del Poder Judicial).

Sin embargo, consideramos que ¢l legislador se ha centrado en la regulacion
del uso de medios electronicos en las relaciones con la Administracion ptblica
en sentido amplio y no tanto en la regulacion de las relaciones internas de la
sociedad (y las de ésta con sus socios), y en particular de la organizacion y
funcionamiento de la sociedad por esos medios.

En efecto, la aplicacion de las nuevas tecnologias a la organizacion y
funcionamiento de los 6rganos sociales plantea cuestiones de gran interés como
la convocatoria electronica de los 6rganos, la celebracion de sesiones por tales
medios, el ejercicio del derecho de voto por via telematica, la redaccion de
actas electronicas, o la llevanza de un libro registro de acciones nominativas
electronico, asi como otras cuestiones como la remision de informacion destinada
a reforzar el derecho de informacion del accionista por medios electronicos (o
incluso la simple puesta a disposicion en la pagina web de la sociedad) etc. Son
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todas ellas cuestiones mas o menos novedosas que ofrecen indudables ventajas
para la sociedad (por muy diversos motivos: ahorro de costes, mayor eficiencia
en las comunicaciones, facilitar la participacion de accionistas en la gestion de
la sociedad).

No obstante, como veremos, la regulacion existente en el Derecho espafiol
sobre estas materias es escasa, parcial, insuficiente y mejorable. Por ello si se
quiere fomentar la organizacion de las sociedades con aplicacion de las nuevas
tecnologias, y los efectos econdomicos y sociales que de ello se derivan, es
necesario abordar el estudio de la problematica juridica derivada de la aplicacion
de las nuevas tecnologias a la organizacion y funcionamiento de los 6rganos
societarios. A fin de determinar las posibilidades que ofrece la legislacion actual,
realizar propuestas de reforma futura, si procede, y, especialmente, determinar
la problematica que desde un punto de vista juridico puede plantear la aplicacion
de los nuevos medios electronicos, informaticos y telematicos a actos
transcendentes juridicamente (p.ej., la notificacion electronica de la convocatoria
de la junta general de una sociedad limitada y la necesidad de resolver
técnicamente el problema del rechazo en destino para evitar, desde el punto de
vista juridico, la impugnacion de acuerdos por defecto de convocatoria).

En principio, el estudio se ha realizado teniendo en cuenta la regulacion
actual del Derecho espatfiol, pero también se han analizado posibilidades futuras,
analizando su admisibilidad conforme al Derecho vigente y, en su caso,
proponiendo reformas legales en la materia. Asimismo, se aportan algunos
ejemplos novedosos de aplicacion de las TIC a la realidad societaria de paises
de nuestro entorno que pueden servir como referencia para avanzar por este
camino en el Derecho societario espafol'.

1 Enefecto, tal como se ha expuesto, para realizar el presente estudio se ha tenido en cuenta
basicamente el Derecho espailol vigente, asi como algunas experiencias de Derecho comparado.
Ademas, cabe mencionar que, en el momento de finalizar la redaccion de este trabajo, estamos a
la espera de la incorporacion al Derecho espaiiol de la Directiva europea 2007/36 sobre el ejercicio
de ciertos derechos de accionistas en las sociedades cotizadas, cuya fecha limite es el 31 de
diciembre de 2009. Tenemos noticia de los trabajos del Ministerio de Justicia para la elaboracion
del correspondiente Anteproyecto de transposicion de la legislacion europea y que tiene el
objetivo de garantizar en todo momento la igualdad de trato de todos los accionistas en estas
sociedades anonimas cotizadas en el ambito comunitario, y reforzar las condiciones de ejercicio
de los derechos de informacion, participacion y voto del accionariado minoritario y disperso de
las sociedades cotizadas. En este sentido, el Anteproyecto incide en aspectos como la convocatoria
de las juntas generales de accionistas, a las que exigira que sean convocadas con suficiente antelacion,
asi como que todos los documentos deban estar efectivamente disponibles para que dichos
accionistas, con independencia del lugar de residencia, puedan adoptar una decision "reflexiva" y
"razonada", y emitir sus votos a tiempo. Con esta legislacion adoptada por Espafia, se permitira
igualmente a los accionistas no residentes en el Estado miembro del domicilio social ejercer sus
derechos de informacion, participacion y voto con la misma facilidad que los residentes.

Asimismo, en materia de publicidad de la convocatoria, tal como analizaremos con mas
detalle posteriormente, se dispone que la sociedad anonima cotizada estara obligada a anunciar la
convocatoria de sus juntas, ya sean generales, ordinarias o extraordinarias, utilizando, al menos,
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A continuacion se exponen de forma individual las diferentes cuestiones
relativas al funcionamiento de los 6rganos colegiados en las sociedades
capitalistas, esto es, junta general y consejo de administracion, sobre las que
puede tener incidencia la aplicacion de las nuevas tecnologias. Cuestiones que
van desde el ejercicio del derecho de informacion por parte de los socios por
medios electronicos, admitido doctrinal y legalmente, hasta temas debatidos
como la celebracion de juntas virtuales, sin reunion fisica los socios; pasando
por cuestiones como el ejercicio del derecho del voto o el otorgamiento de
representacion para asistir a la junta a través de las TIC o también la celebracion
de reuniones por videoconferencia.

Para el analisis de estas distintas cuestiones se diferencia, en general, entre
sociedad anonima y sociedad limitada, por la distinta regulacion de estos dos
tipos societarios, contenida, de forma respectiva, en el texto refundido de la
Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/
1989, de 22 de diciembre (en adelante, también, simplemente Ley de sociedades
anonimas o LSA) y la Ley 2/1995 de sociedades de responsabilidad, de 23 de
marzo (en adelante, también, simplemente Ley de sociedades de responsabilidad
limitada o LSRL).

II. Ejercicio del derecho de informacion por medios electrénicos

1 Reforzamiento legal del derecho de informacion a través de la utilizacién
de medios electrénicos

La Ley 26/2003, de 17 de julio, modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, con el
fin de reforzar la transparencia de las sociedades anénimas cotizadas.

Sus antecedentes tal como se pone de manifiesto en su propia Exposicion
de Motivos, los hallamos en la Comision Especial para el Fomento de la
Transparencia y Seguridad en los Mercados y Sociedades Cotizadas, nombrada
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 julio de 2002, con el encargo de
elaborar un informe, hecho publico el 8 de enero de 2003. La Comisioén considerd

los siguientes medios: el Boletin Oficial del Registro Mercantil, o uno de los diarios de mayor
circulacion en Espafia, en la pagina web de la Comision Nacional del Mercado de Valores y la
pagina web de la sociedad convocante.

En cuanto a la participacion a distancia, se establece que ésta podra delegarse o ejercitarse
directamente mediante correspondencia postal, electronica o cualquier otro medio de comunicacion,
siempre que se garantice debidamente la identidad del sujeto que participa o vota. Los estatutos
sociales deberan regular este derecho, en aspectos tales como la transmision en tiempo real de la
junta general, la comunicacion bidireccional, también en tiempo real, para que los accionistas
puedan dirigirse a la junta general desde lugar distinto a su lugar de celebracion, y un mecanismo
para ejercer el voto antes o durante la junta general sin necesidad de nombrar a un representante
que esté fisicamente presente alli.

48



Derecho de sociedades y Nuevas Tecnologias: aplicaciones presentes...

fundamental el principio de la transparencia para el correcto funcionamiento de
los mercados financieros, lo que implica que se transmita al mercado toda la
informacion relevante para los inversores, que la informacion que se transmita
sea correcta y veraz, y que ésta se transmita de forma simétrica y equitativa y
en tiempo util. La Comision sefialdé que las obligaciones de transparencia son
una pieza complementaria de la autorregulacion que igualmente recomienda, lo
que en ultima instancia permite dejar muchas cuestiones al &mbito de la autonomia
privada. Por ello, el informe pone de manifiesto en sus conclusiones, sin perjuicio
de que el conjunto de medidas propuestas se sitien como recomendaciones
dirigidas ante todo a las propias empresas, en el ambito de la autorregulacion, la
conveniencia de un soporte normativo en el ambito del fomento de la
transparencia, con mandatos cuyo cumplimiento no dependa solo de la libre y
voluntaria determinacion de las propias empresas destinatarias, las sociedades
cotizadas.

Sobre la base del mencionado informe, la Ley 26/2003 recoge aquellas
recomendaciones cuyo soporte mas adecuado se encuentra en una regulacion
normativa. Y, en concreto, en materia de informacion y transparencia de las
sociedades cotizadas, se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores, afiadiendo un titulo X, bajo la rubrica De las sociedades cotizadas,
cuyo Capitulo IV se dedica especificamente a la Informacion societaria, con el
siguiente contenido:

a) Conforme al art. 117 las sociedades cotizadas deben redactar un informe
anual de gobierno corporativo que sera objeto de publicacion como hecho
relevante. Dicho informe debera ofrecer una explicacion detallada de la
estructura del sistema de gobierno de la sociedad y de su funcionamiento en la
practica.

b) Elart. 118 regula los que denomina "instrumentos de informacioén", con
el siguiente contenido:

- en primer lugar, las sociedades anoénimas cotizadas deberan cumplir
las obligaciones de informacion a las que las somete la Ley de
Sociedades Anonimas por cualquier medio técnico, informatico o
telematico, sin perjuicio de los derechos que corresponden a los
accionistas, de acuerdo con la legislacion aplicable, para solicitar la
informacion en forma impresa (art. 118.1).

- ensegundo lugar, las sociedades andnimas cotizadas deberan disponer
de una pagina web para atender el ejercicio, por parte de los
accionistas, del derecho de informacion, y para difundir la informacion
relevante, conforme al art. 82.5 de la Ley.

El contenido de esta pagina web esta regulado en la Orden EC0O/3722/2003
y la Circular 1/2004 de la Comision Nacional del Mercado de Valores.
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2. Posibilidades al margen de la reforma

Como acabamos de ver, el reforzamiento del derecho de informacion a través
de medios electronicos afecta basicamente a las sociedades cotizadas. No
obstante, cabe entender que para el resto de sociedades existe también la
posibilidad de ese reforzamiento con el marco legal actual, sin perjuicio de que
en ocasiones resulten necesarias previsiones estatutarias especificas al
respecto’.

Asi, en las sociedades limitadas, cabe entender que la legislacion actual no
impide que tanto las relaciones del socio con la sociedad, como las de la sociedad
con los socios se realicen por medios de comunicacidn electronica. No obstante,
puesto que las normas estan redactadas pensando en una comunicacion
fundamentalmente escrita y un canal de transmision postal o telegrafico, el uso
de medios electronicos requiere un pacto estatutario expreso.

Asi, en concreto, un pacto social incluido en los estatutos sociales puede
obligar a la sociedad a tener una direccion de correo electronico donde recibir
las comunicaciones enviadas por los socios o administradores. Cuestion distinta,
pero relacionada, para la validez y eficacia de estas comunicaciones electronicas
seria la resolucion del tema del acuse de recibo, que no deberia quedar en
manos de la sociedad, pues, en otro caso, se dejaria indefenso al socio autor y
remitente de la comunicacion. (Véanse articulos 12.3 LSRL, 114.2 y 175.2 del
Reglamento del Registro Mercantil).

Una clausula admisible, en este sentido, seria, por ejemplo, ésta: "La sociedad
se obliga a tener una direccion de correo electronico, que sera comunicada a
los socios en el plazo de quince dias mediante notificacion enviada al domicilio
que conste en el Libro Registro de Socios". También seria admisible esta clausula:
"Los administradores estaran obligados a tener una direccién de correo
electronico, que comunicaran a los socios en los mismos términos del articulo
precedente, a la cual podran dirigirse éstos para solicitar informacion en los
términos previstos en estos estatutos o en disposiciones legales'.

También seria admisible y obligatorio para la sociedad, por aplicacion de los
mismos articulos, el pacto social que obligara a la sociedad a mantener una
pagina web (obligatoria legalmente, como es sabido, para las sociedades
cotizadas).

Por el contrario, podria parecer abusiva la clausula estatutaria que imponga
a los socios la obligacion de mantener una direccion de correo electronico a la
que la sociedad pueda dirigir los mensajes y notificaciones con la eficacia que
requiere la Ley.

2 Acerca de la posibilidad de utilizar las comunicaciones electronicas en la sociedad anonima
y en la de responsabilidad Limitada, Colegio de Registradores, disponible en http://
www.registradores.org.

3 Acercade la posibilidad de utilizar las comunicaciones electronicas en la sociedad anénima
y en la de responsabilidad Limitada, Colegio de Registradores, cit.
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Precisamente por cuanto supone una imposicion de una obligacion, se
considera que tendria cobertura legal con la prevision legal de la posibilidad de
imponer al socio prestaciones accesorias con caracter obligatorio (articulo 22
de la LSRL), que son, en sustancia, obligaciones de dar, de hacer o no de no
hacer. Para ello habran de cumplirse los requisitos legales para la creacion de
prestaciones accesorias. Una clausula estatutaria admisible en este sentido
podria ser esta:

"Prestaciones accesorias de los socios. Se establece como prestacion
accesoria a cargo de todos los socios la de tener una direccién de correo
electronico a la cual dirigira la sociedad todas las comunicaciones que segin
Ley deban hacerse a los socios. Esta direccion de correo debera ser comunicada
a la sociedad por los socios y adquirentes de participaciones sociales de manera
inmediata, y se hara constar en el Libro Registro de Socios. Los socios aceptan
que todas las comunicaciones que la sociedad deba dirigirles lo sean con plena
eficacia a la direccion que sefialen. La prestacion tiene caracter gratuito™.

Entrando en cuestiones de seguridad técnica, podria afiadirse a la clausula
que la comunicacién que la sociedad dirija a los socios deba ir firmada con
firma electrénica avanzada o reconocida o en su defecto con la clave secreta
que la sociedad comunique a los socios.

Si se opta por la cobertura del régimen legal de las prestaciones accesorias,
debe tenerse en cuenta que de ello se derivan consecuencias no siempre
favorables; asi, p.ej., la transmision de las participaciones sociales queda sujeta
al régimen del articulo 24 de la LSRL 1995 (autorizacion de la sociedad), sin
que parezca que estatutariamente pueda modificarse este sistema.

Pueden evitarse los inconvenientes derivados de la aplicacion del régimen
de las prestaciones accesorias configurando el disponer de una direccion de
correo electronico como un derecho del socio, y no como una obligacion, mediante
una clausula con el siguiente contenido, en la que posiblemente convenga aclarar
expresamente el alcance de las notificaciones realizadas a la misma (no
puramente informativo sino con plena eficacia legal):

"Los socios pueden comunicar al 6rgano de administracion una direccion de
correo electronico, que se anotara en el Libro Registro de Socios, a la cual la
sociedad enviara toda notificacion que corresponda efectuar a aquéllos'™.

4 Acerca de la posibilidad de utilizar las comunicaciones electronicas en la sociedad anonima
v en la de responsabilidad Limitada, Colegio de Registradores, cit.

5 Acerca de la posibilidad de utilizar las comunicaciones electronicas en la sociedad anonima
v en la de responsabilidad Limitada, Colegio de Registradores, cit.
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También, en el ambito de lo que se ha llamado la web 2.0° cabe plantear la
articulacion de otros mecanismos que contribuyan la informacion y transparencia
a favor de los accionistas, como, p.¢j., los foros electronicos de accionistas, que
se estan implantando en EE.UU. desde 2007. Es el caso de foro de accionistas
de AMERCO (AMERCO's shareholder forum) considerado el primero de
EE.UU creado con la finalidad de publicar e intercambiar ideas y perspectivas;
aunque inicialmente se defendia su caracter anonimo, lo habitual es que los
accionistas tengan que registrar los mensajes publicados y deben proporcionar
informacidn tal como su nombre y el nimero de acciones de que son titulares.
Frente a este instrumento, se propugnan también los blogs de los administradores
(Board of directors blog) como instrumento a través del cual los
administradores pueden publicar noticias actualizadas de su actividad durante
el afio y solicitar la participacion de los accionistas. En cualquier caso, entendemos
que lo relevante es que se permita a las sociedades fomentar la discusion y el
debate en la web entre administradores y accionistas, sin limitar los mecanismos
y formatos para tal discusion, ya que ello podria suponer cerrar las puertas a la
innovacion.

En este sentido, ha de mencionarse alguna reciente iniciativa de desarrollo
de juntas generales de accionistas en el mundo social a través de redes sociales
como Second Life; es el caso de la compaiia estadounidense Arcelor Mittal,
una de las mas importantes a nivel mundial dedicada a la produccion de acero,
que, segun informa el diario Wall Street Journal adopt6 esta iniciativa en junio
de 2008 con el objetivo de atraer a una generacion de jovenes inversores’. En
realidad no se trata estrictamente de una junta sino de un evento global interactivo
que permite a los accionistas interesados visitar un centro virtual de reuniones
(virtual meeting center) de la sociedad donde pueden acceder a informacion
de interés y tienen la oportunidad de plantear cuestiones via Instant Messenger
a los representantes de la sociedad o discutir con otros accionistas. Segin la
informacion facilitada por la compaiiia®, unos 60 accionistas se unieron al evento
a través de Second Life. Una iniciativa previa, menos conocida, es la de la
entidad Sarah Nerd que ya en agosto de 2007 celebr6 sobre primera reunion de
accionistas a través de Second Life.

6 Término acuiado por Tim O'Reilly en 2004 para referirse a una segunda generacion en la
historia de la Web basada en comunidades de usuarios y una gama especial de servicios, como las
redes sociales, los blogs, los wikis o las folcsonomias, que fomentan la colaboracion y el intercambio
agil de informacion entre los usuarios).

7 PARK, P., "Arcelor Ventures Into Virtual World. Aim Is to Reach Out To Younger
Investors Through the Internet", http://online.wsj.com/article/SB121363807304978079.html

8 http://www.arcelormittal.com
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III. Convocatoria de organos colegiados por medios electronicos

Para el tratamiento de esta cuestion distinguimos entre sociedad anénima y
sociedad limitada, y dentro de cada una de ellas, a su vez, entre junta general y
consejo de administracion.

1. Sociedad limitada
1.1.  Convocatoria de la junta general

En materia de convocatoria de la Junta General de las sociedades limitadas,
frente al sistema anterior basado en la libertad de pactos (art. 15.1 LSRL 1953),
el art. 46.1 de la LSRL 1995 establece ahora un régimen legal relativo a la
forma de la convocatoria basado en el mismo sistema de doble publicacion
previsto en el art. 97.1 TRLSA (anuncio publicado en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil y en un diario), aunque, debido a las especiales caracteristicas
de la sociedad limitada, con la diferencia del menor ambito de circulacion del
diario en que se publique el anuncio (término municipal del domicilio social).

Mientras este procedimiento de doble publicacion es de aplicacidon imperativa
para toda clase de sociedades andnimas (s6lo cabe reforzar el sistema legal,
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 31-3-
1992; aunque en situaciones verdaderamente excepcionales podria admitirse
su omision, Sentencia del Tribunal Supremo de 5-3-1987 y Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia de 3-11-1993), la LSRL de 1995, como
manifestacion de su objetivo de establecimiento de un régimen juridico mas
flexible, configura este sistema legal como una norma supletoria de la voluntad
privada, pudiendo (y debiendo) optar, en sustitucion del mismo, los estatutos,
necesariamente, por dos sistemas alternativos:

a) en primer lugar, los estatutos podran establecer que «la convocatoria
se realice mediante anuncio publicado en un determinado diario de circulacion
en el término municipal en que esté situado el domicilio social» (art. 46.2 y
186.1 RRM). Es esencial que se haya determinado en los estatutos; de esta
forma el socio sabe de antemano en qué diario debera aparecer el anuncio de la
convocatoria, y, precisamente por ello, es irrelevante su grado de difusion.

b) ademas, los estatutos pueden sustituir el sistema legal supletorio «por
cualquier procedimiento de comunicacion, individual y escrita, que asegure la
recepcion del anuncio por todos los socios en el domicilio designado al efecto o
en el que conste en el Libro registro de socios» (art. 46.2 y 186.1 RRM).

Este segundo sistema de comunicacion individual se presenta, en principio,

como el mas adecuado para las caracteristicas de la sociedad limitada, por el
menor nimero de socios que se le presupone, y por el conocimiento de la
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identidad y el domicilio de todos ellos en virtud del Libro Registro; y permite la
utilizacion de sistemas de comunicacion mas eficaces y convenientes para la
sociedad y sus socios. Sin embargo, frente a la libertad total de la Ley de 1953
(matizada, sin embargo, por la doctrina y la jurisprudencia), en la Ley de 1995,
estos sistemas deben cumplir determinados requisitos, que quiza vengan a alterar
esa flexibilidad:

a’) en primer lugar, la comunicacién debe ser individual y escrita, lo que
excluye la utilizacidon de sistemas como, p.¢j., el teléfono (sin perjuicio de su
utilizacion para la convocatoria informal que suele preceder a las juntas
universales; si se admite por la doctrina la videoconferencia grabada’®); e impone
una comunicacion por socio, no siendo posibles las comunicaciones conjuntas,
aunque varios de los socios tengan el mismo domicilio.

b’) vy, en segundo lugar, debe asegurar la recepcion del anuncio por todos
los socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en el Libro
registro de socios.

Este segundo requisito es mas problematico, pues de la interpretacion que
de ¢l se haga, y de la finalidad que se le atribuya, puede resultar una mayor
rigurosidad del sistema de convocatoria.

Por una parte, puede realizarse una interpretacion flexible basada en una
finalidad de la convocatoria como modo de informar debidamente a los socios
de la celebracion de la Junta; por ello, podra utilizarse cualquier procedimiento
de comunicacion que reuna unas minimas garantias que, en condiciones normales,
aseguren la probable recepcion del anuncio por el socio: entrega personal de la
convocatoria realizada directamente o a través de tercero (p.ej., mensajero);
remision por correspondencia postal o telegrafica, fax, telex o incluso correo
electronico (debiendo, en estos ultimos casos, ¢l socio indicar no un domicilio
sino una direccion de correo electronico para las comunicaciones); intervencion
de notario en la remision o incluso entrega por conducto notarial.

Por otra parte, puede realizarse una interpretacion mas estricta de este
requisito: la forma de realizar la convocatoria debe ser cualquier medio idoneo
para cumplir la doble finalidad de informar debidamente a los socios de la
celebracion de la Junta y, ademas, acreditar suficientemente que la convocatoria
ha sido hecha, y, de esta manera, evitar que cualquier socio pueda impugnar los
acuerdos de la Junta alegando no haber sido convocado. En esta linea, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 27-4-2005 declara la nulidad
de una Junta por falta de recepcion por un socio de la convocatoria individual a
la Junta; conforme a esta resolucion, "resulta imprescindible para la validez de
la Junta que conste de manera fehaciente, no ya la convocatoria sino la recepcion
de la misma por parte de todos y cada uno de los socios, que sin embargo, no

9 SANCHEZ CALERO, F., La junta general en las sociedades de capital, 2007.
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consta aqui dado que la documentacion aportada por la demandada, lo inico
que acredita es que se intentd la comunicacion conforme a la norma estatutaria
referida pero que la comunicacion no fue recepcionada” no bastando, ademas,
la presencia del socio afectado en la junta para la subsanacion de este defecto
de convocatoria.

En caso de optar por esta segunda interpretacion, téngase en cuenta que los
medios admisibles conforme a la primera no siempre permiten a la sociedad
acreditar la recepcidn si no van acompanados de las suficientes garantias: carta
certificada, entrega por conducto notarial, exigencia de recibo (caso de entrega
personal o por tercero), o, en general, de acuse de recibo.

Y, en todo caso, no debe olvidarse que, aun con estas garantias, la sociedad
s6lo podra acreditar que ella envid y el socio recibié una comunicacion de la
sociedad, pero no siempre podra acreditar su contenido (que era una convocatoria
de junta general); siendo precisas, para ello, nuevas garantias suplementarias,
que podrian ser la acreditacion por el notario no solo del hecho de la remision de
una carta certificada o de la entrega de una comunicacion personal, sino también
de su contenido; o la especificacion de ese contenido en el recibo o acuse de
recibo (siendo por ello necesario arbitrar un mecanismo que permita al socio
remitir el acuse y a la sociedad recibirlo en tiempo habil; y plantedndose entonces
si seria obstaculo o impedimento la no recepcion de todos los acuses de recibo
para la valida celebracion de la junta). En este sentido, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Guadalajara de 29-9-2003 establece que en la
convocatoria por carta certificada con acuse de recibo falta la acreditacion del
contenido. En cambio, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3-4-2001 declara
la improcedencia de la nulidad de la junta ante una convocatoria realizada por
correo certificado con acuse de recibo considerando que, acreditada la entrega
de la carta, incumbe al actor impugnante probar que no contenia la convocatoria
en cuanto hecho constitutivo de su accion.

De entre estas dos interpretaciones posibles del art. 46 LSRL, en virtud del
art. 176.1, parrafo segundo del Reglamento del Registro Mercantil (aprobado
por el Real Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre), relativo a la inscripcion de
los acuerdos de la sociedad limitada, la doctrina que inicialmente tratd este
tema se inclinaba de forma general por la interpretacion flexible, de forma que
nada se ha de acreditar ante el Registrador mercantil, siendo para €l suficiente
la mera declaracion de que aquellos requisitos se cumplieron y debiendo
solventarse los eventuales problemas de prueba en sede judicial (sin perjuicio
de que resulte aconsejable una voluntaria preconstitucion de prueba por parte
de la sociedad para evitar el riesgo de impugnaciones).

No obstante, un nuevo elemento ha de tenerse en cuenta a la hora de abordar
esta cuestion: el Reglamento del Registro Mercantil aprobado (en virtud del
Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio) tras la LSRL 1995 no contiene ninguna
disposicion similar a la del art. 176.1 del derogado Reglamento de 1989. Con
ello podria pensarse que este precepto reglamentario, que fundamentaba la
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mencionada interpretacion flexible, estaba pensado para la normativa de 1953
pero no para la regulacion actual.

En todo caso, para la solucion definitiva del alcance de este art. 46 LSRL
pueden ser relevantes las interpretaciones jurisprudenciales que del mismo se
realicen, si bien las resoluciones sobre la materia, hasta el momento, son escasas.
Y consideramos que ha de tenerse en cuenta que la opcidn por una interpretacion
mas restrictiva podria implicar que los registradores no deberian admitir la
inscripcion de aquellas clausulas estatutarias que optasen por un sistema de
convocatoria que no garantizase la recepcion del anuncio; o bien, si en los
estatutos se hubiese establecido una clausula genérica (que, como veremos,
consideramos admisible), no deberia aceptarse la inscripcion de los acuerdos
adoptados en juntas generales cuya adecuada convocatoria, en estos términos
restrictivos, no pudiera acreditarse debidamente. Téngase en cuenta que para
ello seria necesaria generalmente la intervencion de fedatario publico (dados
los problemas que, como hemos vistos, otros mecanismos pueden plantear), por
lo que, de resultar este sistema de comunicacion individual excesivamente
oneroso para la sociedad, dada su eventualmente elevado numero de socios,
deberia optarse por alguno de los sistemas de convocatoria publica, menos
eficaces, pero también probablemente menos costosos.

Finalmente, para la resolucion de esta cuestion, también ha de tenerse en
cuenta que, en la regulacion de la sociedad limitada "Nueva Empresa" por la
Ley 7/2003, el articulo 138 de la Ley de Sociedades Limitadas, al regular la
junta general de este subtipo de sociedad limitada dispone que:

"La Junta General se regird por lo dispuesto en la presente Ley, pudiendo
convocarse de acuerdo con lo que en ella se dispone y, ademas, mediante correo
certificado con acuse de recibo al domicilio sefialado a tal efecto por los socios,
por procedimientos telematicos que hagan posible al socio el conocimiento de la
convocatoria, a través de la acreditacion fehaciente del envio del mensaje
electronico de la convocatoria o por el acuse de recibo del socio. En estos
supuestos, no sera necesario el anuncio en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil ni en ninguno de los diarios de mayor circulacion del término municipal
en que esté situado el domicilio social”

Por tanto, en el ambito de la sociedad limitada Nueva Empresa, se admite
de forma general la convocatoria de conformidad con lo dispuesto en la propia
LSRL; y, ademas, se admite de forma especifica y expresa la convocatoria
mediante correo electronico con acuse de recibo al domicilio sefialado al tal
efecto por los socios y también por procedimientos telematicos que hagan posible
al socio el conocimiento de la convocatoria, a través de la acreditacion fehaciente
del envio del mensaje electronico de la convocatoria o por el acuse de recibo
del socio. Y resulta que del elenco legal de sistemas de convocatoria admitido
expresamente por el legislador pueden extraerse argumentos a favor de una
interpretacion mas flexible pues obsérvese que, en el supuesto de convocatoria
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por medios telematicos, se exige simplemente la acreditacion fehaciente del
"envio" del mensaje electronico de la convocatoria, lo que no garantiza que ese
mensaje sea efectivamente recibido ni conocido por el socio.

Por tanto, se admite claramente la convocatoria por medios electronicos
para la sociedad limitada nueva empresa, resolviendo el problema probatorio
que puede plantearse no solo a través del instrumento del acuse de recibo (que
puede depender de la voluntad del socio destinatario) sino también a través de
la prueba del envio del mensaje de convocatoria, que nos sittia ante un momento
previo, més favorable a la sociedad (pues no depende asi de un tercero) pero
que puede generar dudas desde el punto de vista juridico; pues, podria ocurrir
que, pese a haberse enviado efectivamente el mensaje, este no llegara a sus
destinatarios, por causas no imputables a estos: ;seria valida entonces la
convocatoria? Cabria incluso pensar si de este segundo elemento probatorio
consistente en la prueba del envio del mensaje de convocatoria podria derivarse
simplemente una presuncion iuris tantum que admitiera prueba en contra por
parte del accionista (que, aun asi, asumiria una carga probatoria costosa y en
muchos casos inasumible de forma razonable).

Para el resto de sociedades limitadas distintas del subtipo nueva empresa,
un modelo de clausula estatutaria podria ser éste:

"La convocatoria de la Junta General se realizard con quince dias de
antelacion, o con un mes en los casos de fusion o escision, por correo electrénico
remitido a cada socio a la direccién que, de conformidad con el articulo X haya
comunicado a la sociedad. La comunicacion debera realizarse con firma
electronica avanzada o, en su defecto, ird acompaiiada de la clave secreta que
para sus comunicaciones con los socios haya establecido la sociedad, de modo
que, faltando aquéllas, el socio podrad desconocer dicha convocatoria. Para
acreditar que la convocatoria ha sido realizada sera precisa la constancia
fehaciente de la remision del correo electronico o bien el acuse de recibo del
socio a dicho correo. En lo demds, la convocatoria queda sujeta a las
disposiciones legales que sean aplicables tanto a sus requisitos como a su
contenido"'’.

En definitiva, mientras que el sistema de anuncio en la prensa diaria es,
ademas de costoso, ineficaz, y el de comunicacion escrita con acuse de recibo
puede resultar costoso y generador de posibles conflictos, son evidentes las
ventajas que derivan para la sociedad del establecimiento de un pacto estatutario
que establezca como forma de convocatoria la remision informatica a la direccion
de correo electronico sefialada por el socio del correspondiente anuncio de
convocatoria. Se trata, como la Ley exige, de un medio de comunicacion individual
y escrito, cuya recepcion por el socio queda asegurada; no obstante, entendemos

10 Acerca de la posibilidad de utilizar las comunicaciones electronicas en la sociedad anonima
v en la de responsabilidad Limitada, Colegio de Registradores, cit.
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que la clausula estatutaria debe prever ciertas condiciones de la comunicacion
telematica en puntos sensibles relativos a la seguridad técnica que pueden tener
consecuencias juridicas; en concreto, ha de quedar resuelto el problema del
acuse de recibo, siendo posiblemente un modelo a seguir el sistema de direccion
electronica unica establecido a efectos de notificaciones administrativas
electronicas'!.

1.2 Convocatoria del consejo de administracion

Respecto de la convocatoria del consejo de administracion, en la sociedad
limitada, la Ley obliga a establecer en los estatutos "las reglas de convocatoria
y constitucion del 6rgano de administracion”. Entre tales reglas consideramos
admisible una clausula estatutaria que disponga la convocatoria del consejo de
administracion mediante anuncio remitido a la direccion de correo electronico
debidamente comunicada a los consejeros; e incluso podria defenderse que,
aunque no haya clausula estatutaria que asi lo imponga, todo consejero tiene,
como consecuencia de la diligencia que le es exigible, la obligacion de atender
el correo electronico que le sea remitido por la sociedad, no so6lo a efectos de
convocatoria, sino también a otros efectos relacionados con la gestion de la
sociedad y el funcionamiento del consejo.

Una clausula estatutaria valida seria aquélla que estableciese que "La
convocatoria del Consejo se hara por su Presidente con un dia de antelacion y
por medio de correo electronico remitido a la direccion que todo consejero se
obliga a tener a estos efectos"'2. No debe olvidarse que, pese la mayor flexibilidad
de funcionamiento de este tipo de organo, deben resolverse igualmente los
problemas derivados del acuse de recibo, a fin de evitar impugnaciones por
defecto de convocatoria.

2. Sociedad an6nima

Como es sabido, en las sociedades anonimas la autonomia de la voluntad
tiene un juego mas reducido que en las sociedades limitadas, siendo en muchos
casos los preceptos de la LSA de caracter imperativo y sin posibilidad de pacto
estatutario en contrario. No obstante, es posible introducir el uso de las nuevas
tecnologias dentro del marco de funcionamiento de sus organos colegiados,
aunque sea simplemente de forma informativa o complementaria en algunos
casos.

11 http://notificaciones.administracion.es
12 Acerca de la posibilidad de utilizar las comunicaciones electronicas en la sociedad anonima
v en la de responsabilidad Limitada, Colegio de Registradores, cit.
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2.1.  Convocatoria de la junta general

Asi ocurre en materia de convocatoria de la junta general, pues el sistema
de doble anuncio del articulo 97 de la Ley de Sociedades Anonimas es inderogable
y no puede sustituirse, por tanto, a diferencia de la sociedad de responsabilidad
limitada, por una convocatoria electronica; no obstante, entendemos que puede
afadirse, como requisito cumulativo, el de la remision electronica del anuncio
de convocatoria a todos los socios que lo deseen y que a tal efecto remitan a la
sociedad su direccion de correo electronico. Ademads, entendemos que también
puede establecerse como requisitos acumulativos el de la publicacion de la
convocatoria en la pagina web de la sociedad.

2.2, Convocatoria del consejo de administracion

Respecto de la convocatoria del Consejo de Administracion, dada la mayor
flexibilidad de sus reglas de funcionamiento, consideramos admisible que, con
base en el art. 141 LSA, los estatutos puedan prever que la convocatoria se
realice por carta (certificada o no, con acuse de recibo o sin él), por telegrama,
por fax, por teléfono o por correo electronico.

3. Convocatoria a través de la pagina web de la sociedad

Finalmente, como cuestion novedosa, y comun tanto a sociedad anénima
como limitada, cabe plantear la admisibilidad de una convocatoria a través de la
pagina web de la sociedad (pagina obligatoria para las sociedades cotizadas y
que puede establecerse como obligatoria estatutariamente para el resto de
sociedades).

Se trataria sin duda de una forma de publicidad menos costosa para la
sociedad y probablemente mas eficaz para los socios que la publicidad oficial e
incluso que la mayoria de sistemas alternativos legalmente admisibles, en su
caso. Implica de entrada una puesta de informacioén a favor del accionista que
requiere de la actuacion del mismo para acceder a tal informacion; esta carga
sobre el accionistas puede atenuarse combinando el sistema de pura publicacion
en la web con el envio de correos electronicos a los accionistas informandoles
de la publicacion de la convocatoria en la web para que accedan a la misma si
lo consideran conveniente; en este supuestos de envio de correos electronicos,
deberia aclararse la transcendencia juridica de los mismos, esto es, si son
simplemente informativos y la convocatoria es valida simplemente con la
publicacion en la pagina web de la sociedad convocante, o si, por el contrario,
son requisito necesario para la validez de la convocatoria, en cuyo caso se
reproduce la problematica del acuse de recibo.

Se trata de un sistema que, sin duda, ofrece grandes ventajas, sobre todo
para las sociedades con un elevado numero de accionistas, pero que, hoy dia,
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necesita de la reforma de la regulacion legal para su admisibilidad. Pues,
efectivamente, las mas recientes iniciativas legislativas en la materia contemplan
la publicacion en la pagina web de la sociedad convocante como instrumento
de publicidad, pero no como instrumento unico y suficiente sino cumulativo con
otras formas de publicidad.

En este sentido cabe mencionar que la Directiva 2007/36 sobre el ejercicio
de ciertos derechos de accionistas en las sociedades cotizadas, cuya fecha
limite de incorporacion al ordenamiento juridico de los Estados miembros es el
31 de diciembre de 2009, obliga a las sociedades cotizadas a publicar la
convocatoria de la junta general "de un modo que garantice un acceso rapido y
no discriminatorio a la misma", y se dispone también que "el Estado miembro
exigira a la sociedad que se sirva de medios de comunicacion de los que quepa
razonablemente esperar una difusion efectiva de la informacion al publico en
toda la Comunidad" (art. 5.2).

Tenemos noticia de los trabajos del Ministerio de Justicia para la elaboracion
del correspondiente Anteproyecto de transposicion de la legislacion europea. Y,
en materia de publicidad de la convocatoria, tal como hemos expuesto, se dispone
que la sociedad anonima cotizada estard obligada a anunciar la convocatoria de
sus juntas, ya sean generales, ordinarias o extraordinarias, utilizando, al menos,
los siguientes medios:

1) El Boletin Oficial del Registro Mercantil, o uno de los diarios de mayor
circulacion en Espaiia.

2) La pagina web de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

3) La pagina web de la sociedad convocante.

En este ultimo caso, ademas, la sociedad andénima cotizada estara obligada
apublicar en su portal de Internet, desde el primer dia de publicacion del anuncio
de convocatoria, hasta el dia de celebracion de la junta, informacion relevante
como la siguiente:

- El anuncio de dicha convocatoria.

- El nimero total de acciones y derechos de voto en la fecha de anuncio
de convocatoria, desglosados, en su caso, por clases de acciones.

- Los documentos que se presentaran en la junta general, como informes
de administradores, auditores de cuentas y expertos independientes.

- El texto completo de las propuestas de acuerdo que se prevean adoptar.

- Los formularios necesarios para la delegacion de voto y para el voto a
distancia.

Por tanto, de forma novedosa el Anteproyecto espafiol de incorporacion de

la Directiva 2007/36 como forma de publicidad de la convocatoria la publicacion
en la pagina web de la sociedad y también en la pagina web de la CNMV; no
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obstante, no se configura como forma unica y suficiente sino que en realidad se
establecen de forma cumulativa tres instrumentos de publicidad, con lo que el
legislador no se ha decidido a admitir la convocatoria via web como forma
unica de publicidad, pese a las indudables ventajas que por la reduccion de
costes y, sobre todo, por su mayor eficacia, supone.

En cualquier caso, como elemento positivo, cabe mencionar que, al
establecerse como primer sistema alternativo el anuncio tradicional en el
BORME o en uno de los diarios de mayor circulaciéon en Espafia, de forma
alternativay a eleccion de la sociedad, se elimina uno de los sistemas de publicidad
tradicionalmente obligatorios en el sistema general, con la reduccién de costes
que ello supone; ademas, mencionar que el ambito de circulacion no es la provincia
ni el término municipal del domicilio social (como se establece de forma respectiva
para la sociedad anonima y la sociedad limitada) sino que va referido a la totalidad
del territorio nacional, lo cual, aunque puede suponer un mayor coste, nos parece
adecuado, dada la habitual dispersion territorial de la base accionarial de las
sociedades cotizadas.

IV. Delegacion del derecho de asistencia y voto por via telematica, y
ejercicio del derecho de voto a distancia

En muchos paises los codigos de buen gobierno corporativo han impuesto a
las sociedades objetivos de transparencia e incremento de la participacion de
los accionistas. Ello puede conseguirse a través de la representacion y el voto a
distancia que puede contribuir a conseguir estos objetivos en la medida que
permite la participacion de los pequefios accionistas que no pueden asistir
fisicamente a las juntas generales. En Espafia, la situacion es distinta, como
veremos, en el caso de la sociedad limitada y la sociedad anonima, especialmente
por cuanto la regulacion de esta ultima fue modificada por la Ley 26/2003.

1. Sociedad limitada

En principio, la legislacion vigente en materia de representacion en las juntas
generales de las sociedades limitadas parece impedir la delegacion del derecho
de asistencia y voto por medios electrénicos.

Pues, en efecto, para el supuesto de representacion familiar, el art. 49.2
dispone que "El socio podra hacerse representar en las reuniones de la Junta
General por medio de otro socio, su conyuge, ascendientes, descendientes o
persona que ostente poder general conferido en documento publico con facultades
para administrar todo el patrimonio que el representado tuviere en territorio
nacional". Y para el supuesto general de representacion dispone el art. 49.3 que
"La representacion comprendera la totalidad de las participaciones de que sea
titular el socio representado y debera conferirse por escrito. Si no constare en
documento publico, debera ser especial para cada Junta".
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Por tanto, se impone la representacion por escrito y en algunos casos en
documento publico, no siendo admisible la representacion verbal; por ello, podria
pensarse que la representacion otorgada por medios electronicos no es admisible;
no obstante, si se realiza una interpretacion finalista de estas exigencias formales,
cabe entender que se establece para que la representacion se otorgue con
plenas garantias; y, por ello, en consecuencia, cabe entender admisible la clausula
estatutaria que establezca la representacion conferida por medios electronicos
siempre que la sociedad tenga garantia suficientes de que el documento
electronico remitido recoge la auténtica voluntad del que figura como otorgante
y también de la identidad del mismo; siendo para ello necesarias garantias
técnicas, similares a las establecidas legalmente para la sociedad, tales como la
firma electronicas y los correspondientes certificados electronicos identificativos.

En cuanto al ejercicio del derecho de voto por medios electronicos en la
sociedad limitada, aunque es cierto que (a diferencia de la sociedad anonima),
no existe prevision legal al respecto, se considera doctrinalmente admisible,
cabria afiadir que existiendo cldusula estatutaria al respecto y con respecto de
las exigencias técnicas que garanticen la identificacion del accionista votante y
la integridad del mensaje que contiene su voto's.

2. Sociedad an6nima

En cuanto al otorgamiento de representacion por medios electronicos, en
principio, la Ley de Sociedades Andnimas establecia una situacién similar a la
descrita para la sociedad de responsabilidad limitada. En efecto, el articulo 106
LSA exigia, en su redaccion, que la representacion se confiriera por escrito y
con caracter especial para cada Junta. La finalidad de esta exigencia consistia
en que debe constar indubitadamente la representacion conferida; por ello, igual
que actualmente con la sociedad limitada, cabia plantear la admisibilidad de la
posibilidad de pactar en los estatutos sociales que la representacion pudiera
conferirse por correo electrénico con las suficientes garantias (generalmente
firma electronica) para que la sociedad pueda cerciorarse de que el documento
presentado recoge la auténtica voluntad de quien figura como su otorgante.

Estas interpretaciones teleologicas resultan innecesarias en la actualidad,
en virtud de la reformas introducidas en la LSA por la Ley 26/2003, de 17 de
julio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por

13 En este sentido, mas flexible se manifiesta VICENT CHULIA, Introduccion al Derecho
mercantil, pag. 612: "Como la LSL no prohibe la emision del voto por correo u otro medio de
comunicacion a distancia, en especial, electronica, que garantice la autenticidad, ello sera admisible,
salvo clausula estatutaria en contrario (art. 100 RRM). A pesar de que el art. 43.1 LSL diga
"reunidos" y no "constituidos", como dice el art. 93.1 LSA. En tal caso, a igual que en la sociedad
cotizada (Leccion 7°%), los votos por correo se computaran en la base para determinar la mayoria.
Y sin duda asi lo podran establecer los estatutos".
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el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar
la transparencia de las sociedades andnimas cotizadas. Asi:

a) en primer lugar, el art. 105.4 LSA (Limitaciones de los derechos de
asistencia y voto), afiadido por la Ley 26/2003, admite tanto el ejercicio del
derecho de voto por medios electronicos como la delegacion del derecho de
voto por tales medios: "De conformidad con lo que se disponga en los estatutos,
el voto de las propuestas sobre puntos comprendidos en el orden del dia de
cualquier clase de junta general podra delegarse o ejercitarse por el accionista
mediante correspondencia postal, electronica o cualquier otro medio de
comunicacidn a distancia, siempre que se garantice debidamente la identidad
del sujeto que ejerce su derecho de voto".

Su admisibilidad, pues, depende de la correspondiente clausula estatutaria y
es esencial la garantia de la identidad del votante, lo que podra conseguirse
generalmente, aunque no exclusivamente, a través de la firma electronica y los
correspondientes certificados identificativos. Queda abierta la cuestion de los
distintos tipos de votos electronicos admisibles (ejercicio previo o simultaneo a
la junta), aunque en la practica se articulan sistemas de voto con ejercicio previo
y antes del inicio de la sesion de la junta. Tal como establece el nuevo art.
105.4, los accionistas que emitan sus votos a distancia deberan ser tenidos en
cuenta a efectos de constitucion de la junta como presentes.

b) en segundo lugar, el art. 106.2 (Representacion), en su nueva redaccion
introducida por la Ley 26/2003, dispone que "La representacion debera conferirse
por escrito o por medios de comunicacion a distancia que cumplan con los
requisitos previstos en el articulo anterior para el ejercicio del derecho de voto
a distancia, y con caracter especial para cada junta".

Por tanto, es admisible el otorgamiento de representacion por medios
electronicos, con las mismas condiciones y exigencias que en el supuesto anterior
de voto electronico; no obstante, la redaccion de este apartado 2 del art. 106 y
la técnica de la remision al precepto anterior nos genera la duda de si es necesaria
también en este caso la existencia de clausula estatutaria al respecto; y
concluimos que no es necesaria tal clausula, por cefiirse la remision al art. 105
a las garantias en materia de identidad.

Para acabar este apartado sobre voto y representacion por medios
electronicos, realizamos una serie de consideraciones sobre su aplicacion practica
y sobre aspectos técnicos necesarios que deben ser tenidos en cuenta para su
aplicacion.

En efecto, como parte del estudio de este apartado se ha analizado, desde
un punto de vista practico, la forma en que las sociedades cotizadas ofrecen
informacidn a sus accionistas sobre la posibilidad y la forma de ejercicio del
derecho de voto y de otorgamiento del poder de representacion por medios
electronicos. A tal efecto es deseable que se ofrezca una amplia informacion
no so6lo del marco legal sino también de la aplicacion practica de tales
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posibilidades, por lo que resulta recomendable la puesta a disposicion del accionista
de informacion adicional al respecto’.

Asimismo, y respecto del certificado digital utilizado en la practica como
sistema de autenticacion del accionista, es necesario que, por una parte, se
facilite la obtencion del mismo al accionista, con informacion habilitada a tal
efecto en la propia pagina web de la sociedad respecto los certificados admitidos
y las entidad de emision de los mismos; en este sentido, es habitual que nuestras
sociedades cotizadas se hayan inclinado por certificados emitidos por la Fabrica
Nacional de Moneda y Timbre, entidad pionera en la emision de certificados en
Espafia; no obstante, y de cara a un futuro inmediato, consideramos necesaria
la apertura y admision del DNT electronico', que se encuentra ya en plena fase
de expansion, habiéndose superado ya los 6 millones de ejemplares expedidos y
que se convertira, dada la regulacion de la Ley 11/2007, en el instrumento de
identificacion electronica por excelencia en el Derecho espafiol. Y, por otra
parte, es necesario también que se ofrezca informacion sobre la forma de solicitar
y obtener tal certificado, dado el todavia general desconocimiento del ciudadano
medio en estas materias (en este sentido, Red Eléctrica pone a disposicion de
sus accionistas una detallada guia de obtencidn y descarga de certificado digital).

Entrando ya en algunas cuestiones sobre aspectos técnicos, como acabamos
de ver, la articulacion del voto electronico supone el cumplimiento de unos
requisitos legales y técnicos que deben ser satisfechos por los programas que a
tal efecto habiliten las sociedades. En este sentido, cabe mencionar la exigencia
existente en el Derecho francés consistente en que las sociedades cotizadas
que utilicen sistemas de voto electronico deben cumplir con los principios basicos
sobre trazabilidad, proteccion contra intrusiones, y garantizar la integridad de
los datos intercambiados y la conservacion de los mismos por tres afios (periodo
que concuerda con el plazo de prescripcion de la accion de nulidad de 3 afios
establecido en el art. L. 235-9 del Codigo de Comercio francés)'.

Y junto con las exigencia de seguridad, técnica y legal, consideramos también
esencial, desde el punto de vista practico, la facilidad de uso de cara al usuario
(el pequefio accionista) a fin de no desincentivar su participacion por medios
electronicos. A tal efecto, hemos analizado algunos productos comerciales. Y
nuestras conclusiones al respecto son las siguientes:

1. Elprograma debe garantizar la identidad de los accionistas y proporcionar
seguridad y verificabilidad; por ello es recomendable: a) el uso de firma digital
en todas las operaciones (delegacion, voto, etc.) y la entrega de recibo o
justificantes firmados digitalmente a los accionistas para confirmar la correcta
recepcion y registro de las delegaciones y de los votos; b) el uso de mecanismos

14 Caso, p.¢j., de IBERDROLA, con una cuidada y detallada Guia del accionista a efectos de
voto y delegacion electronica, o también Red Eléctrica Espafiola.

15 Como ocurre ya en el caso de Red Eléctrica de Espaiia, http:/www.ree.es.

16 AMF Recommendation on shareholder participation in general meetings.

64



Derecho de sociedades y Nuevas Tecnologias: aplicaciones presentes...

criptograficos para evitar las manipulaciones de votos u otorgamientos de
representacion y asegurar su integridad; c) el registro y almacenamiento de
todas las operaciones desarrolladas de forma segura a fin de permitir futuras
auditorias.

2. Respecto de la facilidad de uso, esta pueda conseguirse a través de
interfaces simples, como p.ej., las basadas en entornos web que son accesibles
a través de un simple navegador; en tal caso, no es necesario instalar ningin
programa adicional en el ordenador el accionista que ha de votar o delegar por
medios electronicos; dado el desarrollo de los dispositivos moviles, es conveniente
que sea accesible no soélo desde ordenadores personales sino también desde
dispositivos moviles conectados a Internet;

3. Es deseable la compatibilidad con distintos tipos de certificados y de
firmas digitales; pese a la presumible generalizacion en el Derecho espaiiol del
DNI electronico, dado el marco legal de la actividad de prestacion de servicios
de certificacion, es necesario admitir otros certificados no s6lo nacionales sino
también incluso extranjeros (en el caso de ejercicio del derecho de voto a
distancia transfronterizo).

V. Celebracion de sesiones por medios electronicos: de la
retrasmision por video conferencia a la admision de la junta virtual

Nuevamente, para el tratamiento de esta cuestion, distinguiremos entre
sociedad anénima y limitada, y a su vez, entre reuniones de la junta general y
del consejo de administracion.

1. Sociedad limitada
1.1.  Reuniones de la junta general

De entrada hay que sefialar que la Ley de Sociedades de responsabilidad
limitada de 1995 no permite, a diferencia de la anterior, adoptar acuerdos sociales
por escrito o correspondencia. Esto, que a simple vista parece ser un obstaculo
para el uso, en este ambito, de los modernos medios de comunicacidon, merece
un analisis mas detenido. El obstaculo, como veremos, deriva mas bien de que
la Ley parece presuponer la presencia fisica de los asistentes en un determinado
lugar.

No obstante, si hacemos una interpretacion de la finalidad y funcionamiento
de la junta general, cabe concluir que para que haya sesion lo esencial es que
exista posibilidad de intercambio de pareceres y la deliberacion en un mismo
momento temporal; aunque la declaracion de voluntad se produzca entre
personas no presentes. Por ello, una reunion de Junta General transmitida por
videoconferencia, en la medida en que asegura que los asistentes remotos tienen
noticia en tiempo real de lo que ocurre y en la medida en que los socios pueden
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intervenir desde la distancia de manera efectiva y ejercitar su derecho de voto,
no ofrece menores garantias de autenticidad y ausencia de manipulacion que la
que tiene lugar con todos los socios fisicamente reunidos en un mismo local.

No obstante, como apuntdbamos, la normativa vigente presupone la existencia
de un lugar fisico en el que se celebra la Junta General, lugar al que tienen
derecho de asistencia los socios o sus representantes. Esta exigencia legal de
un lugar fisico, que parece deducirse del articulo 47 LSRL., no excluye la
posibilidad de que la Junta General que se celebra en el domicilio social se vea
completada con otras Juntas celebradas por asistentes alojados en locales
complementarios —pero siempre en el lugar del domicilio social-; ni tampoco la
posibilidad de una Junta celebrada por videoconferencia en multiples
localizaciones, algunas de ellas distintas al lugar del domicilio social. Pero para
ello seria necesario que existiera una clausula estatutaria que admita la
celebracion de tales Juntas —local principal y accesorios conectados
electronicamente- , de la que incluso podria levantar acta el Notario, que podra
ver y escuchar los hechos que ha de reflejar en el acta. Los asistentes a través
de este sistema de comunicacion se consideraran, a todos los efectos legales,
como asistentes a la reunion.

Una clausula estatutaria valida seria ésta:

"La asistencia a la Junta podra realizarse bien acudiendo al lugar en que vaya
a realizarse la reunion, bien a otros lugares conectados con aquél por sistemas
de videoconferencias que permitan el reconocimiento e identificacion de los
asistentes, la permanente comunicacion entre los concurrentes,
independientemente del lugar en que se encuentren, asi como la intervencion y
emision del voto en tiempo real. La convocatoria indicara la posibilidad de
asistencia mediante videoconferencia, especificando la forma en que podra
efectuarse"'”.

Mas dificultades existen, como veremos, para la admision de una junta virtual
en la que se prescinda totalmente de un lugar fisico de celebracion'®.

17 Acerca de la posibilidad de utilizar las comunicaciones electronicas en la sociedad anonima
v en la de responsabilidad Limitada, Colegio de Registradores, cit.

18 En este sentido, son interesantes las propuestas doctrinales que proponen la derogacion
del art. 47 LSRL. Asi, VICENT CHULIA (Introduccion, cit., pag. 611-612): considera valida
para la sociedad limitada la junta celebrada por videoconferencia, uniendo salas o carpas, pero
siempre que estén emplazadas en un mismo lugar (en cumplimiento del art. 47 LSL, pero "salvo
disposicion contraria de los estatutos"). Considera también que una interpretacion conforme con
el art. 3 Cc permitiria admitir la celebracion de junta virtual y con la emision de voto electronico.
Pero tendria que respetarse el requisito del art. 47 LSL. Por consiguiente, para la validez de la
celebracion de Junta virtual —a través de intranet o de Internet- entre socios situados en diversas
ciudades de Espafia o del mundo, y para el reconocimiento seguro de la validez del voto virtual,
seria muy conveniente que el legislador interviniera urgentemente, derogando la exigencia del art.
47 LSL, e incluso que admitiera ambas cosas expresamente, imponiendo la obligacion de establecer
el sistema de seguridad que permiten las nuevas tecnologias.
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1.2.  Reuniones del organo de administracion

En cuanto a las reuniones del 6rgano de administracion, en principio cabe
considerar admisible la existencia de una reunion del consejo de administracion
transmitida por videoconferencia. Si, como veremos, la Ley de Sociedades
Andnimas, generalmente mas rigida, permite la adopcion de acuerdos sin sesion,
parece que los estatutos de una sociedad limitada pueden permitir la adopcion
de acuerdos en sesion transmitida por videoconferencia o similar, del mismo
modo que, si lo estiman necesario, pueden ordenar la presencia fisica de los
miembros del Consejo. Todo ello es admisible dentro del amplio marco de
autorregulacion que otorga el articulo 57.1 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

Una clausula admisible podria ser ésta:

"Serdn validos los acuerdos del Consejo de Administracion celebrados por
videoconferencia o por conferencia telefonica multiple siempre que ninguno de
los consejeros se oponga a este procedimiento, dispongan de los medios
necesarios para ello, y se reconozcan reciprocamente, lo cual debera expresarse
en el acta del Consejo y en la certificacion de los acuerdos que se expida. En tal
caso, la sesion del consejo se considerara unica y celebrada en el lugar del
domicilio social"®.

En cuanto a la actuacion y adopcion de acuerdos por parte consejo de
administracion sin sesion y mediante el voto electronico de los consejeros, cabe
considerarlo admisible siempre que exista clausula estatutaria al respecto. Cabe
considerar que el mencionado articulo 57.1 LSRL da cobertura a este sistema
de adopcion de acuerdos, en el que, sin embargo, se imposibilita la fase de
deliberacion y debate previa a la adopcion de acuerdos. Clausula valida, en este
sentido, podria ser la siguiente:

"Adopcion de acuerdos sin sesion. Seran validos los acuerdos adoptados
por el Consejo de Administracion sin necesidad de celebrar sesiéon cuando
ninguno de los Consejeros se oponga a este procedimiento. A estos efectos la
remision del voto electronico de cada Consejero se hara a la direccion de correo
electronico del Secretario del Consejo o a la de la propia sociedad en el plazo de
cinco dias desde la peticion del voto.

En estos casos la sesion del Consejo se considerara inica y celebrada en el
lugar del domicilio social y en la fecha de recepcion del ultimo de los votos
emitidos"?’.

19 Acerca de la posibilidad de utilizar las comunicaciones electronicas en la sociedad anonima
v en la de responsabilidad Limitada, Colegio de Registradores, cit.

20 Acerca de la posibilidad de utilizar las comunicaciones electronicas en la sociedad anonima
v en la de responsabilidad Limitada, Colegio de Registradores, cit.
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2. Sociedad an6nima

Cabe reiterar esencialmente las mismas consideraciones realizadas respecto
de la sociedad de responsabilidad limitada.

2.1.  Junta general

Respecto de las reuniones de la Junta General, las conclusiones son
basicamente las mismas que las expuestas para la sociedad limitada: debe
considerarse admisible la posibilidad de celebrar una Junta cuya reunion tenga
lugar fisicamente en el lugar previsto en los estatutos sociales —respetando asi
al articulo 109 LSA—, pero que se extienda electronicamente a asistentes alojados
en locales suplementarios al del lugar del domicilio social

Respecto de la posibilidad de celebrar una Junta General de una sociedad
an6nima en multiples localizaciones (algunas distintas al lugar del domicilio
social), cabe considerar también admisible una clausula estatutaria en este
sentido. Como se ha dicho a propdsito de la sociedad limitada, puede entenderse
que la Junta tiene lugar en el domicilio social —local principal—, y que los restantes
socios pueden participar en ella, debatir y ejercitar su derecho de voto. No
existe tampoco ninguna dificultad para que un Notario pueda levantar acta de
lo sucedido en una Junta General de esta naturaleza, y refleje en ella lo sucedido
en los distintos locales en que simultaneamente tiene lugar la reunion del 6rgano
soberano de la sociedad.

Respecto de la reunion del consejo de una sociedad anénima, en este caso
no parece que deban plantearse inconvenientes a la reunion de una sesion del
consejo transmitida por videoconferencia (articulo 140 de la Ley de Sociedades
Anonimas), siempre que ni los estatutos lo prohiban ni los consejeros se opongan.

También seria licita la celebracion de una reunion del Consejo de
Administracion de una sociedad an6nima sin sesion y mediante el voto electronico
de los socios o consejeros. El sistema es complejo y debe articularse con las
oportunas medidas de seguridad; pero parece admisible siempre que ningin
consejero se oponga a ¢él; presenta como inconveniente la supresion de la
posibilidad de debate y deliberacion. Por todo ello, es posible que tenga poca
difusion en la practica, por existir hoy dia alternativas mas completas y comodas
(videoconferencias, servicios de mensajeria electronica instantanea con audio
y video, etc.).

3. Las denominadas juntas virtuales
Finalizamos este apartado relativo a la celebracion de sesiones por medios

electronicos con algunas consideraciones sobre la admisibilidad de las
denominadas juntas virtuales.
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Las comunicaciones electronicas pueden afectar o incidir en el funcionamiento
de las juntas generales de distintas formas: p.ej., con el otorgamiento de
representacion por medios electronicos; o también con el ejercicio del derecho
de voto a distancia por medios electronicos por el propio socio: en este supuesto
de voto directo, los accionistas votan en su propio nombre, aunque no asisten
fisicamente a las juntas generales; finalmente, cabe hacer referencia a las
denominadas juntas o sesiones virtuales que no implican la reunién fisica de los
accionistas pero tienen lugar por una via electronica, p.ej., a través de una
votacion electrénica remota o través de una plataforma de voto electronica
creada por la sociedad.

Mientras la admisibilidad de las dos primeras formas no resulta problematica
(especialmente, como hemos visto, dado el reconocimiento legal de las mismas),
no ocurre asi con la tercera forma, en la medida que se alega doctrinalmente
que, en funcion de como se articule, puede suponer una imposibilidad de desarrollo
de la fase de deliberacion y discusion previa la adopcion de acuerdos asi como
la rendicién de cuentas directamente y cara a cara por parte de los
administradores ante los accionistas. Frente a esta alegacion cabe sefialar que
para que se cumplan tales objetivos probablemente no es necesario que la junta
tenga la forma de una reunion fisica tradicional; asi, si la sociedad tiene un
reducido niimero de accionistas, o los accionistas se reparten entre un reducido
numero de lugares de celebracion designados por la propia sociedad, en tales
casos puede ser posible conectar los lugares por videoconferencia y desarrollar
la reuniéon como si todos los miembros estuvieran presentes y reunidos en un
unico lugar. En este sentido, los tribunales ingleses admitieron ya en los afios 90
del pasado s. XX la validez de una junta general de accionistas desarrollada en
diferentes habitaciones conectadas por medios audiovisuales que permiten a
los asistentes ver y oir lo que ocurre en cada habitacion; igualmente, la Delaware
General Corporation Law admite que las sesiones desarrollados en multiples
lugares de celebracion son validas®'.

Superadas de esta forma tales alegaciones, cabe dar un paso mas y plantear
la posibilidad de una junta general de accionistas sin un lugar de celebracion
fisico; pero entonces es mas dificil responder a las argumentaciones sobre la
falta de confrontacion, debate y deliberacidon en un entorno electrénico en el
que exista un elevado nimero de accionistas y la sociedad no tenga control de
su localizacion. De hecho, los pocos casos que existieron inicialmente en
Delaware bajo la cobertura de su legislacion no parece que dieran lugar a una
participacion a tiempo real de un elevado nimero de accionistas ampliamente
dispersos desde el punto de vista territorial (a tal efecto se citan las experiencias
de Inforte Corp. en 2001 y Ciber Inc. en 2002). El reducido numero de

21 Cfr., en este sentido, BOROS, E., "Virtual shareholder meetings", Duke Law & Tecnology
Review, n° 8, 2004., para la jurisprudencia inglesa, cfr., Byng v London Life Ass’n Ltd., 1990 Ch
170, 183 CA); y respecto de la legislacion de Delaware, Del. Code Ann, tit. 8, & 211 (a) (2)).
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accionistas participantes en estas dos experiencias induce a pensar que no
proporcionan el marco adecuado para un foro electronico que ofrezca la
oportunidad de confrontacion, debate y deliberacion en una sociedad con una
amplia base accionarial; para tales supuestos se sugiere doctrinalmente que no
deberia permitirse que las juntas virtuales sustituyan totalmente a las reuniones
fisicas en las sociedades con elevado nimero de accionistas hasta que no se
articule el equivalente electronico que permita la confrontacion directa entre
administradores y pequefios accionistas, y se ofrezca la oportunidad de
deliberacion que actualmente ofrecen las reuniones fisicas. En todo caso, ha de
mencionarse que tales ejemplos tampoco proporcionan una base que nos permita
extraer conclusiones respecto de sus posibilidades futuras, que quiza sean
mejores para el caso de sociedades con un reducido niimero de socios.

En el mismo sentido, se apunta que si tradicionalmente la doctrina ha asociado
a la junta general las ideas de informacion, comunicacion y voto, junto con el
examen de la gestion de los administradores, las sistemas actuales de juntas
electronicas solo proporcionan cobertura para el voto y la informacion en el
contexto electronico, mientras que se olvidan la idea de comunicacion y el examen
de la gestion. Por ello, se considera que la falta de cumplimiento de todas las
funciones de la tradicional junta de accionistas es una de las razones de la falta
de difusion generalizada de las juntas exclusivamente virtuales en los distintos
paises. Y se considera necesario un disefio de junta general virtual que cumpla
todas las funciones de las juntas tradicionales. Para ello, deben eliminarse barreras
legales que implican restricciones sobre el lugar y el momento de las juntas; y
sustituir la rendicion de cuentas tradicional de administradores ante accionistas
por alternativas electronicas??. Los claramente contrarios sefialan que, aunque
las nuevas tecnologias permiten sin duda una gran difusion de la informacion, la
junta virtual (sin sesion) evita la rendicion de cuentas y la exigencia de
responsabilidad directa a los administradores®.

Desde el afio 2000 el estado de Delaware permite desarrollar juntas generales
virtuales sin un lugar de celebracion a efectos de asistencia fisica dependiendo
unicamente de la decision discrecional de los administradores y sin el
consentimiento de los accionistas. Esta posibilidad fue criticada por considerar
que las juntas generales juegan un papel esencial en el buen gobierno corporativo
asegurando la "responsabilizacion” de los administradores frente a los accionistas:
las juntas son, en definitiva, el unico momento del afio en que los accionistas
pueden comunicarse directamente con los administradores; el temor era que
las juntas virtuales anuales contribuyeran al aislamiento de los administradores

22 ZETZSCHE. D. A., "Corporate Governance in Cyberspace — A Blueprint for virtual
shareholder meetings", 2005, CBCRPS n° 0011, http://papers.ssrn.com; y también ZETZSCHE.
D. A., "Corporate Governance in Cyberspace — A Blueprint for virtual shareholder meetings",
2005, CBCRPS n° 0011, http://papers.ssrn.com, quien considera que ofrecen oportunidades para
las grandes sociedades.

23 KANE, M., "Virtual shareholder meetings flop", 2001, http://www.news.cnet.com.
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respecto de los accionistas; asimismo, permitir a las sociedades evitar el foro
fisico para la interaccion directa con los accionistas dara lugar a una compaiiia
menos responsable de su gestion ante los accionistas. Es cierto que muchos
accionistas ya participan en juntas generales sin asistencia directa, a través de
representante o votando electronica o telefénicamente; e incluso las sociedades
pueden transmitir las sesiones por Internet; pero mientras estos mecanismos
electrénicos amplian la implicacion de los accionistas en el desarrollo de las
juntas generales, la admision de la posibilidad de eliminar las reuniones fisicas
presenciales podria tener un efecto contrario.

Igualmente, en 2001, la Corporation Business Canada Act (CBCA) fue
reformada para dar cobertura a los avances en materia de tecnologias de la
informacion. Siempre de acuerdo con los estatutos, la Ley canadiense permite
ahora a los accionistas participar en la junta por medios electronicos, telefonicos
o de otro tipo que permitan una adecuada comunicacion. La sociedad debe
proporcionar los medios de comunicacion para los participantes. La ley también
establece finalmente que la reunion puede desarrollarse por medios enteramente
electronicos si asi lo permiten los estatutos sociales.

En cualquier caso, aparte de las criticas a la admisibilidad de la junta
enteramente virtual, lo que resulta indudable son las grandes posibilidades que
las nuevas tecnologias ofrecen para mejorar el desarrollo de la reunion fisica
tradicional, proporcionan medios de bajo coste y sin limitacion geografica para
conseguir la participacion de un mayor numero de accionistas; lo cual puede
conseguirse no so6lo a través de una junta completamente virtual sino también a
través de la combinacion de la transmision via web de la sesion de la reunion
fisica junto con la posibilidad de que los observadores remotos puedan participar
remitiendo cuestiones a través del correo electronico, y/o votando en tiempo
real.

Precisamente sobre estas cuestiones incide el Anteproyecto espaiol de
incorporacion de la Directiva 2007/36, que, en el contenido al que hemos tenido
acceso, tras consagrar el derecho de participacion a distancia de los accionistas,
siempre que se garantice debidamente la identidad del sujeto que participa o
vota, dispone que los estatutos sociales deberan regular este derecho, en aspectos
tales como la transmision en tiempo real de la junta general, la comunicacion
bidireccional, también en tiempo real, para que los accionistas puedan dirigirse
a la junta general desde lugar distinto a su lugar de celebracion, y un mecanismo
para ejercer el voto antes o durante la junta general sin necesidad de nombrar
a un representante que esté fisicamente presente alli®,

24 Alaespera del acceso completo al Anteproyecto espaifiol (que deberia aprobarse en 2009,
pues la fecha de incorporacion de la Directiva es 31 de diciembre de 2009), se ha tenido acceso a
otras propuestas de implementacion en otros Estados miembros (Austria, Reino Unido, ...). De
entre ellas, cabe destacar algunos aspectos del Anteproyecto austriaco, en concreto, los relativos
a la participacion electronica y el voto electronico:
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También en este punto cabe hacer referencia a la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos. Aun
cuando se trata de una regulacion que tendra su aplicacion principalmente en el
ambito administrativo, tiene transcendencia también a nuestros efectos, su
Disposicion adicional primera dedicada a la "Reunion de Organos Colegiados
por medios electronicos", con el siguiente contenido:

"1. Los o6rganos colegiados podran constituirse y adoptar acuerdos utilizando
medios electronicos, con respeto a los tramites esenciales establecidos en los
articulos 26 y el 27.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

2. En la Administracion General del Estado, lo previsto en el apartado anterior
se efectuara de acuerdo con las siguientes especialidades:

a) Debera garantizarse la realizacion efectiva de los principios que la legislacion
establece respecto de la convocatoria, acceso a la informacion y comunicacion
del orden del dia, en donde se especificaran los tiempos en los que se organizaran
los debates, la formulacién y conocimiento de las propuestas y la adopcion de
acuerdos.

b) El régimen de constitucion y adopcion de acuerdos garantizara la
participacion de los miembros de acuerdo con las disposiciones propias del
organo.

c) Las actas garantizaran la constancia de las comunicaciones producidas
asi como el acceso de los miembros al contenido de los acuerdos adoptados".

Pues bien, estos principios reguladores pueden servir de modelo, con las
adaptaciones necesarias, para la regulacion de la reunidon de 6rganos colegiados
societarios por medios electronicos, pues, pese a su distinta naturaleza (ptblica
y privada), comparten la comUn naturaleza colegial.

a) Participacion electronica: la propuesta de implementacion austriaca elimina los obstaculos
a la participacion electronica, permitiendo las siguientes opciones: 1) juntas generales satélite: es
una reunion de accionistas desarrollada de forma paralela a la actual junta general en un lugar
remoto en la propia Austria o en el extranjero; esta reunion paralela debe estar conectada con la
actual junta general en tiempo real y por medios de comunicacion audiovisual (p.ej., video
conferencia); 2) comunicacion a tiempo real bidireccional (al menos acusticamente) que permite a
los accionistas seguir y dirigirse a la junta general de accionistas desde un lugar distante o remoto.
3) voto electronico desde un lugar distante, lo que elimina la necesidad de otorgar un poder de
representacion a alguien que esté presente en la junta 4) grabacion y transmision de la junta
general de accionistas. Mientras que todas estas opciones estan disponibles generalmente para
todas las sociedades cotizadas o no, la transmision publica de una junta general esta todavia
limitada en la propuesta a las sociedades cotizadas.

b) Votacion electronica: el voto electronico sera posible tanto por correo electronico como a
través de una forma especial disponible a través de la pagina web de la sociedad. En ambos casos
debe asegurarse que los accionistas pueden registrar su objecion a una resolucion. Los estatutos
deben establecer si el voto electronico serd admisible: -s6lo hasta un determinado momento antes
de la junta de accionistas; -antes y durante la junta: -s6lo durante la junta.
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VI. Redaccion de acta en soporte electronico

Conforme al art. 113 LSA y 54 LSRL, debe existir un acta de la junta, que
podra ser aprobada por la propia junta (a continuacion de haberse celebrado
ésta ex art. 113 LSA o al final de la reunion ex art. 54 LRL), y, en su defecto, y
dentro del plazo de quince dias, por el Presidente y dos interventores, uno en
representacion de la mayoria y otro por la minoria.

Pues bien, no vemos inconveniente en que dicha acta se redacte en soporte
electronico, siempre que se adopten las medidas técnicas que salvaguarden la
autenticacion y sobre todo la integridad del contenido del documento, a efectos
de evitar manipulaciones, lo que nos lleva basicamente a la firma electronica
reconocida.

Y no existe tampoco inconveniente en que como tal acta electronica se
incorpore a un libro de actas también de naturaleza electronica, el cual puede
ser objeto de legalizacion en soporte magnético o incluso puede ser remitido
telematicamente al Registro Mercantil a efectos de su legalizacion.

VII. Otros supuestos de utilizacion de las Nuevas Tecnologias en el
ambito societario

Finalmente, cabe mencionar otros supuestos derivados del funcionamiento
de las sociedades mercantiles en los que seria posible la aplicacion de las nuevas
tecnologias.

Asi, cabria sustituir la publicidad que exige la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada por una comunicacion enviada por medios electronicos
en todos aquellos supuestos en que la normativa vigente admite como valida la
alternativa.

P.ej., el inicio del plazo para el ejercicio del derecho de asuncion preferente
en caso de ampliacion de capital ex articulo 75.2 LSRL; la notificacion a los
acreedores en caso de reduccion de capital con restitucion de aportaciones ex
articulo 81 LSRL; o la comunicacion a los socios que no hayan votado a favor
de los acuerdos que den lugar al ejercicio del derecho de separacion ex articulo
97 LSRL.

En las sociedades anonimas también pueden sustituirse algunas publicaciones
legales por comunicaciones directas a los accionistas, que podran realizarse
por correo electronico con total eficacia: el inicio del plazo para el ejercicio del
derecho de suscripcion preferente ex articulo 158 LSA, la propuesta de compra
de las acciones cuando la sociedad vaya a reducir capital por adquisicion de
acciones por la propia sociedad para su amortizacion, ex articulo 170 LSA.

E incluso cabria plantear la posibilidad de un libro registro de socios, un libro
de acciones nominativas o una lista de asistentes en formato electrénico, con
las debidas garantias de la autenticidad e integridad.
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VII. Consideraciones finales

En este trabajo se ha intentado realizar un estudio juridico de la aplicacion
de las nuevas tecnologias al Derecho de sociedades, y, en particular, a la
organizacion y funcionamiento interno de los 6rganos sociales a fin de conseguir
una mayor seguridad en este nuevo ambito que ofrece enormes posibilidades y
ventajas para las sociedades actuales.

Consideramos que el legislador se ha centrado en la regulacion del uso de
medios electronicos en las relaciones con la Administracion publica en sentido
amplio y no tanto en la regulacion de las relaciones internas de la sociedad (y
las de esta con sus socios), y en particular de la organizacién y funcionamiento
de la sociedad por esos medios.

En este ambito, como hemos visto, la regulacion existente sobre estas
materias es escasa, parcial, insuficiente y mejorable. En efecto, a titulo de
ejemplo, existe para las sociedades anonimas regulacion del ejercicio del derecho
de voto a distancia o de la atribucion de representacion para el ejercicio de tal
derecho por medios electronicos. Y existe también una prevision que permite la
convocatoria de la junta general por medios telematicos en el supuesto de
sociedad limitada nueva empresa. Pero la regulacion existente es insuficiente y
plantea dudas por ejemplo sobre la generalizacion de la votacion electronica
para todo tipo de sociedades, la celebracion de las denominadas "juntas
electronicas", la admisibilidad de un libro registro de acciones nominativas, o la
elaboracion de una lista electronica de asistentes.

E incluso mas: la falta de regulacion en principio no deberia ser un obstaculo
insalvable para la utilizacién de las nuevas tecnologias en las sociedades
mercantiles; pero lo cierto es que el marco legislativo general dificulta la rapida
incorporacion de las nuevas tecnologias al Derecho de sociedades (piénsese en
el sistema tnico de convocatoria por doble anuncio de la junta general de la
sociedad andnima) lo que, junto con las reticencias que puede suscitar el trasfondo
técnico, genera indudablemente inseguridad juridica e impide que el Derecho
de sociedades se beneficie de las enormes posibilidades y potencialidades de la
denominada Sociedad de la Informacién

Probablemente por ello las mismas sociedades no se han mostrado
especialmente interesadas en las posibilidades que ofrecen la aplicacion de las
nuevas tecnologias en su organizacion y funcionamiento

En conclusiodn, la aplicacion de las nuevas tecnologias a la organizacion y
funcionamiento de los o6rganos de las sociedades mercantil plantea problemas
de seguridad, por la falta de legislacion especifica y completa de las distintas
cuestiones y por la aplicabilidad de normativa ya existente con incidencia en la
materia pero pensada para un contexto distinto. Por tanto, para conseguir la
aplicacion de las nuevas tecnologias en la organizacion y funcionamiento de los
organos societarios es necesario que tal aplicacion sea segura no sélo desde el
punto de vista técnico sino también juridico, evitando las dudas que la regulacion
o la falta de regulacion pueden generar.
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Abstract

This article analyses the instruments and mechanisms which can strengthen the
exercise of political rights of shareholders through the study of two aspects: in one
hand, the corporate governance and, in the other, the new information technologies
and the communications applied to corporation life. The study is focused on non-
publicly traded societies given their limited regulation in this respect. It will be assessed
the way in which corporate governance and electronic means impact societies,
particularly corporate vote, through the analysis of the object, goals and benefits of
telematics suffrage.

Key words: Electronic means. Virtual meeting of shareholders. Rights of shareholders.
Corporate e-voting. Corporate Governance.

1. El voto en las sociedades anonimas

El voto es la herramienta deliberativa de la que se vale el accionista de una
sociedad para manifestar su parecer sobre los puntos discutidos y sometidos a
votacion en el seno de una junta de accionistas, emitidos los votos, se procede
al escrutinio en el que cada voto es ponderado cualitativa y cuantitativamente
dependiendo del sentido del sufragio y del numero y tipo de acciones que posea
el accionista votante; del consenso de los votos que representen la mayor parte
del capital social, se conforma la voluntad de la sociedad'.

En este tenor, el voto en las sociedades andénimas se define como la
declaracion unilateral de voluntad que cada accionista realiza en el marco de la
junta de accionistas que para el efecto haya sido convocada, observando las
formas y los requisitos que la legislacion aplicable y los estatutos sociales
determinen. El conjunto de votos del accionariado forman proporcionalmente al
capital social que representan, la voluntad de la sociedad andnima. Esta facultad
que dimana de la titularidad de cada accion posibilita a su tenedor a participar
en la vida de la sociedad, proponiendo, aprobando, u oponiéndose a las decisiones
que se tomen en la junta de accionistas?.

1. Revaloracion del voto en las sociedades anénimas

El voto societario con el apoyo de los medios electronicos y su acogida en el
Gobierno Corporativo, se presenta como una opcioén que con renovada fuerza

1 Véase VAZQUEZ ARMINIO Fernando, BARRERA GRAF, J orge. “Voto en sociedades”.
En Diccionario Juridico Mexicano. México: Porraa y Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 1982, tomo VIII p. 423-426.

2 Al respecto URIA, Rodrigo. Derecho Mercantil. Madrid: Marcial Pons, 1999, p.276 y
320.
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pretende una mayor participacion de los socios en las juntas de accionistas,
utilizando al voto como instrumento de control sobre los 6rganos de gestion;
cabe destacar que el voto electronico es una innovacion que parte con ventaja,
en virtud de ser un instrumento juridico conocido, probado, y realizado
expresamente para ello, que ahora se presenta con la variante electronica,
aprovechando las posibilidades que los avances tecnologicos ofrecen’.

En este tenor, se pretende redimensionar al maximo el voto del accionista
para responder a nuevas necesidades, fortaleciendo la junta de accionistas con
la participacion mayoritaria del accionariado. Los vértices bajo los cuales se
busca encausar esta revaloracion del voto son responsabilidad y participacién
de los accionistas en la administraciéon de la sociedad, pretendiendo con ello un
mayor y mejor control sobre los 6rganos de gestion.

Esta revalorizacion esta atenida a la participacion del accionariado en la
vida societaria, a la aplicacion y seguimiento de las recomendaciones de los
codigos de buen gobierno societario, y a la adecuacion apropiada y eficaz del
marco juridico; pero sin lugar a duda, las posibilidades y soluciones que ofrecen
los avances tecnologicos en favor de una gestion social correcta, transparente,
equitativa y cercana al accionista han sido el principal motor de esta vigorizacion
del voto en las sociedades*.

2. El voto en el Gobierno Corporativo

El Gobierno Corporativo o “buen gobierno societario”, se define como el
conjunto de mecanismos mediante los cuales una empresa es dirigida y controlada
bajo los principios de transparencia, informacion, autorregulacion, publicidad,
veracidad, y oportunidad; una sociedad que se rige bajo los lineamientos del
Gobierno Corporativo sera aquella que su administracion cumpla la normatividad
aplicable y actue bajo los principios y recomendaciones recogidos en los codigos
que para el “buen gobierno societario” se han dictado; en este tenor, el Gobierno
Corporativo auxiliandose de los medios electronicos pretende revitalizar al voto
y a la junta de accionistas como medio de control y supervision en la gestion de
las sociedades andnimas’.

Este movimiento generado ante la insatisfaccion general del funcionamiento
y la gestion de los 6rganos de administracion de las sociedades, se ha consolidado
a través de codigos éticos compuestos por un conjunto de recomendaciones no
vinculantes dirigidas a las sociedades, con el objetivo de que alcancen una gestion

3 Véase CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. "Apuntes sobre el derecho de voto
electronico en la sociedad bursatil”. En Revista de la Contratacion Electronica. Octubre, 2004, no.
53, p. 43.

4 Véase VICENT CHULIA, Francisco. ‘Internet y sociedades”. En Revista de la Contratacién
Electrénica. Septiembre, 2004, no. 52, p. 4.

5 Véase VANO VANO, Maria José. "Derecho de sociedades y comunicaciones electronicas’.
En Revista Aranzandi de Derecho y Nuevas Tecnologias. 2006, no. 4, p. 225.
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social optima y correcta, ante la complejidad de regular a los organos de
administracion para que cumplan de manera aceptable sus fines, y sin detrimento
0 perjuicio tanto de accionistas minoritarios como de terceros; sin embargo,
algunas recomendaciones se han ido convirtiendo en normas coactivas ante el
incumplimiento de los principios del buen gobierno societario, y de sonoras
administraciones fraudulentas®.

No obstante ello, esta vinculacion solo ha sido dirigida a las sociedades que
cotizan en bolsa, valiéndose de los organismos de control del mercado de valores
y de las normas que regulan a las sociedades anénimas cotizadas, dejando a las
sociedades no cotizadas en la dificil area del cumplimiento ético puro de los
principios que estos codigos enarbolan.

Cabe destacar que uno de los elementos torales del Gobierno Corporativo
es el relativo al adecuado manejo y distribucion de la informacion al accionariado,
lo cual requiere que los 6rganos de administracion mantengan una comunicacion
estrecha con los socios, proporcionandoles toda la informacion relevante de la
sociedad de manera oportuna, correcta, veraz, completa, simétrica y equitativa;
con el objetivo de que los votantes cuenten con la informacion que les permita
evaluar objetivamente la situacion de la sociedad y decantarse en favor de las
propuestas que crean mas convenientes’.

En este tenor, en los ultimos afios se ha dado un movimiento llamado del
“buen gobierno societario” o Gobierno Corporativo, el cual ha sido desarrollado
por comisiones de investigacion integradas por reconocidos especialistas del
Derecho Societario, que han emitido sendos cédigos éticos para el “buen
gobierno societario”, a los que se les ha dado en llamar “Informes™. En Espafia
esta corriente se materializo por primera vez con el Informe Olivencia de 1998,
al cual le sucedio el Informe Aldama de 2002, y el mas reciente Codigo Conthe
de 2006; tanto el voto como la junta de accionistas en estos “Informes” han
tomado de manera progresiva un papel preponderante, incorporando la utilizacion
de las tecnologias de la informacion en la vida interna y externa de las sociedades,

6 Sin lugar a duda el escandalo de la empresa Enron (2001), uno de los mas grandes en la
historia de los Estados Unidos de América, es uno de los ejemplos mas negativos de gestion y
gobierno societario, causando un parte aguas en el movimiento del Gobierno Corporativo y en el
endurecimiento de sus recomendaciones. SANCHEZ CALERO, Fernando. "Observaciones
preliminares al proyecto de ley de modificacion del régimen de las sociedades cotizadas y de las
anoénimas en general, tras el informe Aldama’. En Revista de Derecho de Sociedades. 2003-1, no.
20, p. 31.

7 Véase SANCHEZ RUIZ, Mercedes. Medlos electronicos para la comunicacion y la
difusion de informacion en las sociedades andnimas’. En Revista Derecho de Sociedades. Octubre,
2006, no. 26, p. 345; VANO VANO, Maria José. ‘Derecho de sociedades y comunicaciones
electromcas En Revzsta Aranzandi de Derecho y Nuevas Tecnologias. 2006, no. 4, p. 242; y
MUNOZ PAREDES, José Maria. "Nuevas tecnologias en el funcionamiento de las juntas generales
y de los consejos de administracion”. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2005, p. 131-133.

8  Se ha tomado la costumbre de identificar cada informe con el apellido del director de la
Comision que lo redacta.

78



El ejercicio de los derechos politicos de los accionaistas a través de medios...

promoviendo con ello una participacion activa de todos los accionistas en la
administracion societaria’®.

II. El voto electronico

El voto electrénico es la manifestacion de voluntad que un accionista realiza
a través de medios electronicos en el marco de una junta de accionistas,
absteniéndose o pronunciandose, a favor o en contra, sobre alguno de los puntos
sometidos a votacion. Por tanto, es una declaracion unilateral de voluntad emitida
telematicamente por un socio sobre los asuntos que se someten a votacion en el
seno de una asamblea de accionistas, y que para su validez, debe cubrir los
requerimientos técnicos y de seguridad que la ley y los estatutos sociales
determinen!®,

Sin lugar a duda el voto electrénico irrumpe como un adminiculo que potencia
y renueva el derecho de voto del accionista, facilitando y en algunos casos
posibilitando su ejercicio!!. Las principales ventajas que aporta el voto electronico
son: 1) la ubicuidad del accionista, pues no importando donde se encuentre al
momento de celebrarse la junta de accionistas podra emitir el sufragio; 2) facilitar
una mejor y mas estrecha comunicaciéon entre la sociedad y el accionariado,
posibilitando el envio inmediato y oportuno de informacion util, completa, y
simétrica; 3) el ahorro en costes por la sustitucion del soporte papel, y por el no
desplazamiento de los accionistas al local de la empresa; y 4) la posibilidad de
aplicarlo de manera facil, prictica y segura, fomentando con ello una mayor
participacion en las juntas de accionistas, combatiendo con ello el abstencionismo,
principalmente el de los accionistas minoritarios. Estas ventajas se encuentran
sujetas a las limitaciones propias de los sistemas informaticos utilizados, a las
clausulas estatutarias que le regulen, y al tipo de voto electronico que se utilice,
como a continuacion se expone'?.

9 Véase VANO VANO, Maria José. “Derecho de sociedades y comunicaciones electrénicas’.
En Revista Aranzandi de Derecho y Nuevas Tecnologias. 2006, no. 4, p. 227.

10 Reniu lo define como “la captacion del voto mediante procedimientos electronicos en los
que el uso de papel u otros sistemas fisicos son opcionales y auxiliares”. RENIU, Josep M. «Del
papel a la red: el voto electronico» En La Vanguardia.es 20 de febrero de 2005. [fecha de consulta
10/03/08] http://www.ub.es/grepa/JMReniu/Article Reniu LV 20022005.pdf

11 Jose Maria Garrido considera que “para que los accionistas tengan la posibilidad de

participar en la toma de decisiones deben tener la posibilidad de votar sin presencia fisica en la
junta de accionistas (...) Otro medio de incrementar la participacion de los accionistas en los
procesos de informacion, comunicacion y toma de decisiones es el de permitir a los accionistas
ausentes el participar en las Juntas Generales tradicionales a través de medios electronicos,
incluyendo Internet (webcast) o via satélite.” En GARRIDO, José Maria. El informe Winter .. .-
p. 119.

12 Al respecto SANCHEZ RUIZ, Mercedes. Medios electronicos para la comunicacion. ..,
p. 345.
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1. El voto offline

Es el voto electronico enviado de manera unidireccional a través de un correo
electronico, una comunicacion diferida que no permite un dialogo interactivo,
puesto que solo hay un canal en el cual la comunicacion va en un solo sentido,
en el que tanto el emisor como el receptor no cambian de lugar, y no hay
posibilidad de respuesta por el mismo canal que recibe la comunicacion. Se le
denomina offline por su acepcion en inglés que significa “fuera de linea”, y se
refiere a aquella comunicacion realizada por medios electrénicos que no permite
la interaccion entre el emisor y el receptor, y por ende no se realiza en tiempo
real. Por sus caracteristicas, el voto offline requiere que con prudente antelacion
se remita al accionista informacion del estatus de la empresa, los puntos a votar
en la junta de accionistas, y los pormenores técnicos para la adecuada y segura
emision y recepcion del voto.

Ejemplificando el escenario en el que se emite un voto electronico offline,
debemos tener en cuenta que los accionistas deben cumplir con las garantias
de procedimiento e identificacion reconocidos y aprobados para el voto
electronico, pudiendo ser enviado el sufragio mediante correo electronico a la
pagina web de la empresa o a la direccion electronica que para el efecto se
haya habilitado (por ejemplo: juntadeaccionistas2008@telefonica.com); el
voto offline debe ser firmado electronicamente por el accionista para acreditar
su identidad y verificar la titularidad del nimero y tipo de acciones que representa,
debiendo ser recibido dentro del plazo previsto, y el sentido del voto debe
mantenerse en secreto hasta el momento del escrutinio, finalmente los votos
electronicos offline validamente emitidos son computados con los demas".

2. El voto online

Es aquel voto electronico emitido por un accionista a través de un canal
bidireccional en el marco de la junta de accionistas convocada para el efecto;
por tanto, este voto se transmite mediante un canal de comunicacion telematica
que permite un didlogo interactivo entre los socios, los érganos de gestion, y el
ente social. La comunicacion bidireccional posibilita que la informacion viaje
por el mismo canal en ambos sentidos, pudiendo alternarse los roles de emisor
y receptor. Se distingue con el anglicismo online que significa en linea, y se
refiere a la comunicacidon directa, simultanea e interactiva efectuada
telematicamente y en tiempo real.

El voto online es un instrumento dinamico con posibilidades bastas, sujeto a
las caracteristicas y perfeccionamiento de los programas informaticos empleados
para su aplicacion. En este tenor, un voto electronico online podria ser emitido

13 Véase VANO VANO, Maria José. Derecho de sociedades y comunicaciones electrénicas. . .,
p. 242.
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en el marco de una junta de accionistas transmitida por un canal bidireccional
decodificado y seguro; el programa informatico aplicado seria manipulado por
la persona que presida la junta, controlando el acceso, la asistencia, el orden del
dia, las intervenciones, y la votacion; por su parte, los accionistas podrian
conectarse en linea desde el lugar que elijan, observando el desarrollo de la
junta, y hasta intervenir en ella con mensajes de texto, audio (intervencion oral),
e imagen; y por ende, emitir el voto electronico online.

3. El voto electrénico en la junta de accionistas

Partiendo de que la junta de accionistas debe ser el drgano supremo de
gobierno, administracion, y fiscalizacion de las sociedades, en el que se deben
tomar las decisiones clave para el cumplimiento del objeto social; debemos
concebir al voto como una figura dependiente de la junta de accionistas, al ser
contenido y continente; por tanto, con la aplicacion del voto electronico la dinamica
tradicional de las junta de accionistas sera modificada con nuevos conceptos
como presencia virtual y junta virtual, y las respectivas consecuencias que ello
conlleve'.

En este orden de ideas, dependiendo del tipo de voto electronico que se
emplee, del seguimiento que los socios hagan a la junta de accionistas, y de la
infraestructura tecnologica que se utilice, la mecénica de estas asambleas
paulatina e indefectiblemente se transformara; desde la contabilizacion de votos
electronicos offline recibidos con anterioridad a la junta, pasando por las multiples
variantes del voto online, la transmision en linea de las juntas, la interaccion
telematica de los accionistas, hasta juntas virtuales en las que el local en el que
se lleven a cabo sea la pagina web de la empresa'.

14 Para Mufioz Paredes “el ultimo estadio de la participacion de la junta a través de las
nuevas técnicas de comunicacion es la llamada «junta virtualy o «ciber-juntay, es decir, aquella
en la que no existe en absoluto reunion fisica, sino que el encuentro, deliberacion y debate de los
socios se desarrolla a través de un medio de comunicacion simultinea.” MUNOZ PAREDES,
José Maria. Nuevas tecnologias ..., p. 202-203.

15 Para Maria Jose Vailo “el derecho de asistencia relacionado directamente con el derecho
de voto, es esencial para que pueda ser considerada validamente constituida la Junta General.
La unidad de tiempo y lugar que preside el régimen juridico vigente de nuestra general,
irremediablemente debe ser sustituido o al menos adaptado a la incorporacion de las tecnologias
de la informacion. La posibilidad dada a los socios de emitir sus votos por correo postal o
electronico o por cualquier otro medio que acredite la identidad del sujeto y si consideracion
dentro del quorum de constitucion, abre la via para la celebracion de la por medios electronicos,
a pesar de que tradicionalmente no ha sido bien tratada por nuestro pais. Pero lo cierto es que el
concepto de «unidad de tiempo y de lugary es perfectamente compatible con la Web/servidor
corporativa y el intercambio de pareceres que habitualmente se desarrolla en el seno de la
General existe igualmente si existiera la posibilidad de que algunos accionistas pudieran acceder
e interactuar en la general. (...)". En VANO VANO, Maria José. Derecho de sociedades..., p.
244; en el mismo sentido MUNOZ PAREDES, José Maria. Nuevas tecnologias..., p. 173; y
ZUNZUNEGUI, Fernando. «;Qué son las juntas virtuales?» En Revista de Derecho del Mercado
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III. Marco normativo del voto electronico en las sociedades anonimas
no cotizadas

El andamiaje normativo del voto electronico en Espafia se encuentra
disgregado en diversos ordenamientos, mismos que se han reformado para la
adaptacion y aprovechamiento de los avances tecnologicos en el Derecho
societario, dividiéndose en este punto las sociedades cotizadas en bolsa de las
sociedades no cotizadas; no obstante, a las sociedades anonimas
independientemente de estar cotizadas o no, les repercuten las reformas que en
lo general se han hecho a la Ley de Sociedades Anonimas, posibilitando con
ello la inclusion de los medios electronicos en la administracion y el gobierno de
este tipo de sociedades, y en sus juntas de accionistas.

Las sociedades en general, en distinta medida recurren cada vez mas a los
avances tecnologicos no solo como auxiliares en el desarrollo y comercializacion
de bienes y servicios, sino en la propia administracion societaria, confrontandose
con las reticencias propias de la desconfianza de los accionistas en general, y
con el conflicto de los intereses econdmicos de socios mayoritarios y grupos de
control; pese a ello, en unos casos de manera voluntaria y en otros
coaccionadamente, su aplicacion empieza a permear en la practica juridica.

Cabe destacar que el uso del voto electronico se ha utilizado principalmente
en las sociedades cotizadas, debido a que la normativa especializada no aplicable
a las sociedades no cotizadas es la que compele cada vez mas exhaustivamente
al cumplimiento de los principios y las recomendaciones del “buen gobierno
societario”, dentro del cual el voto electronico ha tenido su principal plataforma;
no obstante, se prevé que conforme los sistemas informaticos aplicables se
vuelvan mas econdmicos y seguros, sin duda, el voto electronico serd utilizado
de manera generalizada por las sociedades anénimas no cotizadas.

1. Ley de Sociedades Anénimas

La reforma que se hizo a esta Ley en el afio 2003, contempl6 principalmente
a las sociedades anonimas cotizadas en bolsa, sin embargo, las modificaciones
genéricas a este ordenamiento afectan a las sociedades no cotizadas; esta
reforma reconoce y regula que el voto del accionista pueda ser emitido a
distancia, contemplando genéricamente al voto postal y al voto electronico, e
incluso a cualquier otro medio que garantice debidamente la identidad del sujeto
que ejerce su derecho de voto, y se encuentren realizados de conformidad con
lo dispuesto en los estatutos de cada sociedad'®.

Financiero. 06 de diciembre de 2006 [fecha de consulta 07/01/08] http://rdmf.files.wordpress.com/
2006/12/que-son-las-s-virtuales.pdf

16 Las reformas que se hicieron a Ley de Sociedades Anénimas aplicables a las sociedades
andnimas no cotizadas, en cuanto al voto electronico quedaron plasmadas en el articulo 105, que
en su apartado cuatro reconoce al correo electronico y a cualquier otro medio de comunicacién a
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Otro punto relevante de la reforma fue en lo concerniente al derecho de
informacion del accionista, y el deber de la sociedad de proporcionar toda la
informacion necesaria para que el accionista esté al corriente de la situacion
que guarda la empresa, y se encuentre asi en aptitud de votar, obligacion que
tras la reforma puede ser cumplida a través de medios electronicos. Sin duda el
empleo de medios telematicos en el envio de informacidn a los accionistas
aporta rapidez, seguridad, ahorra costes, combate la informacién asimétrica
entre accionistas, y mejora la reputacion de las sociedades al exterior'’.

2. Cédigos éticos de buen gobierno societario

Estos codigos se definen como el conjunto de pasos, mecanismos, principios
y recomendaciones que para el “buen gobierno” de las sociedades han sido
encargados en Espafia por la Administracion Publica. Estos codigos éticos
también llamados “Informes”, si bien procuran gestiones sociales equitativas y
legales, al no ser obligatorios para las sociedades no cotizadas resultan meros
documentos orientativos, toda vez que su cumplimiento se sujeta a la
autorregulacion de las mismas; sin embargo, al promover la utilizacion de los
medios electronicos y en particular del voto electronico y la pagina web, las
sociedades an6énimas no cotizadas que quieran aplicarlos, encontrardn
lineamientos y recomendaciones utiles para ello.

El informe Olivencia de 1998 de la comision especial para el fomento de la
transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas, fue el
primer codigo ético de buen gobierno societario en Espafia, este informe que se
resume en 23 recomendaciones de observancia voluntaria denominadas
“practicas de buena gobernancia”, de manera general recomienda potenciar la
comunicacion de la sociedad con sus accionistas, y da parametros minimos
para gestiones sociales correctas y transparentes's.

distancia como medio para emitir el voto societario, debiendo realizarse de conformidad con los
estatutos sociales y garantizando la identidad del votante electronico; y el apartado 5 autoriza la
presencia virtual del accionista, al ordenar que sean considerados como presentes para los efectos
de constitucion de la junta de accionistas, a los socios que emitan votos a distancia. Ley 26/2003,
de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988 de 28 de julio del Mercado de Valores, y el
texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1564/1989 de 22 de diciembre.

17 “Para el cumplimiento de las obligaciones informativas por parte del 6rgano de
administracion, el correo electronico es el mecanismo mas adecuado para servir como medio de
comunicacion entre la sociedad y sus accionistas, de manera que éstos podrian formular sus
solicitudes de informacion y obtener respuesta de la sociedad por este medio (...)”; SANCHEZ
RUIZ, Mercedes. Medios electronicos para la comunicacion..., p. 333.

18 LIZCANO ALVAREZ, José Luis. «Gobierno de las sociedades. Un enfoque desde la
responsabilidad social» Ponencia dictada en la X Conferencia anual de ética, economia y direccion
(EBEN-ESPANA). Madrid 13 y 14 de junio de 2002. p. 3 y 4. [fecha de consulta 20/03/08] http:/
/www.eticaed.org/actividade s3.htm
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El Informe Aldama de 2003, es un compendio de recomendaciones mas en
forma y menos laxo que su predecesor, que incorpora los avances tecnologicos
al gobierno societario, incluyendo especificamente al voto electronico; el objeto
de este informe es consolidar las recomendaciones del Informe Olivencia,
abundando en la aplicacion practica de los principios del gobierno corporativo
en la administracion societaria de las sociedades cotizadas'.

El Cédigo Conthe de 2006, es un compendio aun mas exhaustivo e injerente
en sus lineamientos, pretendiendo armonizar y actualizar las recomendaciones
de los Informes Olivencia y Aldama, y esta dirigido ex profeso para las
sociedades cotizadas en bolsa.

No obstante lo anterior, es deseable y se considera probable que poco a
poco las sociedades andnimas no cotizadas vayan adaptandose a las pautas
dictadas por estos “Informes”; puesto que aquellas empresas que cuenten con
administraciones societarias transparentes resultaran mas atractivas, al generar
mayor confianza para sus clientes, socios, proveedores, accionistas, e
inversionistas®.

3. Estatutos sociales

Ante la carencia de un ordenamiento juridico que regule exhaustivamente
los mecanismos de aplicacion y funcionamiento, los requisitos técnicos y de
seguridad, y protocolos para la solucién de eventualidades; y en caso de que las
sociedades anonimas no cotizadas quieran utilizar la votacion telemética, deberan
modificar sus estatutos sociales, aprobando y regulando la implementacion del
voto electronico, abordando aspectos técnicos y juridicos; y contemplando
mecanismos que resuelvan los inconvenientes que se puedan presentar, desde
la comunicacion y transmision del voto, pasando por la identidad y la legitimidad
del votante, la seguridad e integridad del sufragio, hasta los procedimientos de
solucion en caso de fallas insuperables; por eso, el empleo de medios electronicos
en las comunicaciones societarias en general, y del voto electronico en particular,
deben ser consentidos y regulados por los estatutos sociales?.

Las reformas o inclusiones a los estatutos sociales para hacer posible y
aplicable el voto telematico se resumen en:

Tanto los socios como la sociedad, deben tener una direccion electronica
en la que puedan ser requeridos, convocados, e informados.

Se debe facultar a los 6rganos de administracion para que se comuniquen
con los socios a través de medios electronicos.

19 FERNANDEZ-ARMESTO, Juan. «De Olivencia a Aldamay» [fecha de consulta 10/03/
08] http://www.jfarmesto.com/documentos/De%200livencia%20a%20Aldama.pdf

20 SOLIS, José Luis. “El Cdodigo Conthe: claves del Buen Gobierno”. En Revista Estrategia
Financiera. 2006, no. 231, p. 50-55.

21 Al respecto VANO VANO, Maria José. Derecho de sociedades..., p. 252.
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Los accionistas podran solicitar, y los 6rganos de administracion podran
enviar, por medios electronicos y cumpliendo los requisitos técnicos y de
seguridad, todo tipo de informacion sobre la sociedad que en su caso
proceda.

Autorizar que las convocatorias a las juntas de accionistas puedan hacerse
telematicamente.

El accionariado podra asistir y participar en las juntas de accionistas a
través de medios electronicos.

Se debera reconocer, consentir, y autorizar el uso del voto telematico en
las juntas de accionistas.

Se determinaran los requerimientos técnicos y de seguridad para la validez
del voto telematico y el envio de comunicaciones en general.

En este tenor, las directrices principales para las modificaciones en los
estatutos y en su caso, en el reglamento de la junta de accionistas y en los
relativos acuerdos del 6rgano de administracion, versan sobre el consentimiento
y regulacion del uso y aplicacion de medios electronicos en las comunicaciones
societarias, y sobre el tipo de voto electronico y los medios de comunicacion
para ello autorizados, plazos, mecanismos, y procedimientos para su emision,
recepcion, revocacion, modificacion, computo, y validez; asi como las directrices
de seguridad, legitimacion e identificacion del accionista votante?.

IV. Funcionamiento del voto electronico

En esta etapa de implementacion resulta primordial que el voto electronico
se realice de manera clara, segura e indubitable, con procesos sencillos que
faciliten la participacion del accionista; los avances tecnologicos ofrecen una
infinidad de variantes para el desarrollo de las juntas de accionistas y el ejercicio
del voto, con la ventaja que estas variantes pueden ser adaptadas a las
necesidades y a las posibilidades de cada empresa.

En este tenor, una vez que se han realizado las adecuaciones pertinentes en
los estatutos sociales, el siguiente paso es la convocatoria a la junta de accionistas,
la cual, ademas de colmar los elementos legales de toda convocatoria, debera
indicar a los accionistas que tienen la posibilidad de votar electronicamente, y
sefialard los requerimientos y limitaciones que hubiere; es decir, que se
especifiquen los medios de comunicacion validos, la direccion electronica a la
cual remitir el voto, los requisitos técnicos y de seguridad a cubrir, los plazos

22 _En COLEGIO DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE
ESPANA «Comunicaciones electrénicas intrasocietariasy [fecha de consulta 13/01/08] http://
www.registradores.org/principal/ficheros/intrasocietarias.pdf, MUNOZ PAREDES, Jos¢ Maria.
Nuevas tecnologias. .., p.166-168; y VICENT CHULIA, Francisco. Internet y sociedades..., p.
S5y8.
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establecidos, la prelacion de los votos emitidos por el mismo accionista por igual
o diferente medio, y cualquier limitacion o exclusion existente al voto electronico.

El sufragio telematico se realizaria desde el lugar elegido por el votante a
través de su ordenador, teléfono movil, o cualquier otro dispositivo electronico
autorizado; el voto debe ser enviado a la direccion electronica citada en la
convocatoria y dentro del plazo establecido; recibido el voto, se procede a
verificar la identidad y legitimidad de socio votante; y por ultimo, los votos
electronicos que hayan sido sufragados validamente, deben ser contados y
sumados a los demds votos emitidos en la asamblea.

1. Requisitos

El voto electronico solo puede ser emitido por el tenedor de la accion
societaria, por tanto se debe asegurar que el emisor del voto sea quien dice ser,
identidad que es confirmada mediante una firma electronica que debe acompatfiar
a todo voto telematico; identificado validamente el accionista se procede a
verificar el numero y tipo de acciones de las que es titular, garantizando con ello
la legitimidad del voto telematico emitido y las acciones que representa®.

El voto telematico se diferencia del voto presencial por el medio en el que se
transmite, por tanto debe ser emitido bajo los mismos principios, resguardando
la integridad y el sentido del mismo hasta el momento del escrutinio; a la par, es
imprescindible que todos los documentos electrénicos que directa e
indirectamente se refieran al voto electronico, incluyendo la convocatoria a la
junta de accionistas, sean almacenados y preservados para su posible
constatacion, ya que toda votacion electronica debe ser auditable.

Los requisitos facticos que facilitaran la aplicacion del voto electronico en la
practica juridica son: veracidad, exactitud, seguridad, transparencia, e inmediatez
en los procedimientos para la emision, recepcion, y escrutinio del sufragio
electronico; esto aunado al desarrollo de sistemas y mecanismos cada vez mas
sencillos, econdmicos, y seguros.

2. Seguridad

La seguridad es una condicion sine qua non con la que se deben realizar
todas las comunicaciones telematicas, no obstante hay distintos niveles de
seguridad que se pueden adecuar a los presupuestos y necesidades de cada
empresa; definidas las caracteristicas de la sociedad, el nimero de accionistas,

23 Al respecto PANIZO, Luis. «Aspectos tecnoldgicos del voto electronico» [fecha de
consulta 08/02/08] http://www.votobit.org.mx/ponencias/Luis_Panizo.pdf; y PRINCE, Alejandro.
«Consideraciones, aportes y experiencias para el voto electronico en Argentina» 20 de febrero de
2005 [fecha de consulta 15/01/08] http://www.pkrsbr.com /biblioteca/htm/
LibroVotoelectronico%20Prince. PDF
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los medios de comunicacion, los programas y el tipo de voto electronico a emplear,
quedara determinado el sistema de encriptacion y el nivel de seguridad aplicado®.

La identidad del votante se constata mediante la firma electronica que debe
acompaiiar al voto electronico, firma que puede ir desde una clave numérica, a
elementos de reconocimiento biométrico, firma electronica reconocida,
certificados de clave publica, y otros complejos sistemas de autenticacion y
control de acceso a los programas de votacion; la encriptacion del documento
también protegera la integridad del voto, por lo que una vez emitido debera
llegar sin alteracion alguna y de forma directa e inmediata a una urna electronica,
el sistema informadtico se programa para generar automaticamente al votante
telematico acuse de recibo en el momento en el que la sociedad recibe el voto,
que sumado a la firma electronica garantizan que tanto la emisiéon como la
recepcion del voto electronico no puedan desconocerse®.

3. Experiencias

Algunos casos pioneros en la utilizacion del voto electronico en Espaiia,
permiten recoger sus experiencias para perfeccionar los procedimientos, en el
caso de la sociedad UNION FENOSA, su junta general de accionistas del afo
2004 fue la primera en Espafa en posibilitar a sus accionistas para que emitieran
sus votos por correo electronico, innovacion que si bien desperté mucho interés,
ante el desconocimiento e inexperiencia del accionariado y algunos detalles
técnicos, los votos electronicos validamente emitidos ascendieron a un solo
voto en esa junta de accionistas.

A pesar del perfeccionamiento y asesoria técnica en la materia que ha tenido
esta sociedad y sus accionistas en los tltimos afios, el voto telematico no ha
tenido la acogida esperada, no obstante ello, su implementaciéon sentd un
precedente importante para el sufragio telematico, y sobre la manera en la que
una empresa puede transitar hacia el soporte electronico y la sustitucion de la
presencia fisica del accionista en las asambleas. De estas experiencias, UNION

24 Actualmente las sociedades pueden contratar los servicios de empresas especializadas
que dan soporte técnico y juridico para la realizacion de juntas virtuales y votacion electronica,
asesoran, capacitan, y resuelven las dudas del accionariado, hacen pruebas de transmision y
recepcion, asi como simulacros con los accionistas desde sus oficinas. Para consultar las paginas
web de alguna de estas empresas véase: http://www.interactiva.com.es/; http://www.firma-
segura.com/pymes.asp; http://www.cert.fnmt.es/index.php?lang=es.

25 En los Estados Unidos de América ya se contratan los servicios de grandes empresas que
remiten a los accionistas tarjetas de asistencia con formularios de delegacion del voto (proxy card)
con informacion y aclaraciones sobre la posibilidad de conferir la delegacion en Internet, e incluso
telefonicamente. El accionista que decida hacer uso de esta posibilidad accede a la pagina web
indicada en la documentacion remitida, e introduce los numeros de control que constan en su
formulario (proxy card), o el nimero remitido por correo electrénico en su caso. En VANO
VANO, Maria José. Derecho de sociedades..., p. 250.
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FENOSA ha condensado un protocolo para el voto electronico de sus accionistas
con los siguientes lineamientos®:

Pone a disposicion de sus accionistas un formulario con el orden del dia
y los puntos a votar a través de su pagina web.

El formulario debe ser cumplimentado y enviado por correo electrénico
(voto offline) a una direccion especifica de recepcion de votos, ejemplo:
“juntaordinariadeaccionistas2008@unionfenosa.es”.

Brinda asesoria, formacién y soporte técnico a sus accionistas.

El sistema de votacion electronica genera automaticamente al votante
un acuse de recibo, el cual le es remitido por correo electronico y confirma
la recepcion y el inicio de la validacion del sufragio.

La seguridad es garantizada exigiendo que los votos electronicos sean
signados mediante firma electronica reconocida.

Y por ultimo anuncia que tiene como proyecto, la transmision en linea de
sus juntas de accionistas a través de su pagina web, y la generacion de
certificados propios para firma electronica reconocida.

En este tenor, la empresa Red Eléctrica de Espafia convoco a junta general
de accionistas poniendo como bases para el ejercicio del derecho a voto a
través de medios electronicos?”:

Los votos electronicos deben ser enviados 24 horas antes de la junta de
accionistas.

A través de la pagina web de la empresa se pone a disposicion del
accionista una seccion de ayuda técnica para resolver dudas e
inconvenientes técnicos para el sufragio telematico.

Los accionistas deben firmar electronicamente su voto, y para ello deben
contar con el documento nacional de identidad electronico, o certificado
electronico de firma expedido por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre.
El accionista debe cumplimentar el formulario de voto firmandolo
electronicamente.

El sistema de votacion fechara el momento exacto de la recepcion del
voto, confirmando que se haya realizado dentro del plazo establecido.
Recibido el voto electronico se confirmara la condicion del accionista
votante.

26 LECUBARRI, Javier, «Sistemas de informacion. Voto electronico» [fecha de consulta 10/
03/08] http://www.interactiva.com.es/documentos/transparencia/2 004-transparencia-
UFenosa.pdf

27 Informacién disponible en la pagina web de la empresa: http://www.ree.es/accionistas//
convocatoria.asp
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4. La pagina web de la sociedad anénima no cotizada

El marco normativo no obliga a las sociedades no cotizadas a la creacion de
paginas web a diferencia de las sociedades que si cotizan en bolsa, no obstante,
por razones comerciales muchas sociedades cuentan ya con la suya; la
importancia de las paginas web para el voto electronico estriba en que pueden
utilizarse como plataforma para la aplicacion del voto electronico y la transmision
en linea de las juntas de accionistas. No obstante ello, en caso de que la empresa
no cuente con su propia pagina web, o esta no esté disponible por alguna causa,
hay empresas de asistencia telematica y votacion electronica que albergan en
sus paginas web los procesos de eleccion de las sociedades que contratan sus
servicios, ofreciendo ademas de su pagina web como plataforma para el sistema
de votacion, asesoria técnica y juridica para las juntas de accionistas y los
procesos de sufragio electronico®.

Las posibilidades que brindan las paginas web a las sociedades son multiples
y variadas, en lo referente al gobierno societario puede ser de enorme utilidad,
puesto que a través de ella ademas del voto electronico, las sociedades pueden
poner a disposicion del accionariado para consulta o notificacion todo tipo de
informacién y comunicados, desde las convocatorias, funcionamiento, y orden
del dia de las juntas de accionistas; los procedimientos para delegar o ejercer el
voto a distancia; informaciones financieras y sobre el gobierno corporativo de
la sociedad; hasta los estatutos sociales, y los reglamentos internos existentes,
como el de la junta general y el del consejo de administracion.

Ante la falta de normativa de las paginas web de las sociedades no cotizadas,
éstas pueden disponer libremente sobre su formato y contenido; sin embargo,
dicho contenido debera ser veraz, completo, y actualizado, en particular en lo
referente a la gestion social, para garantizar con ello la certeza juridica del
accionista que emita su voto, o sea informado, convocado, o requerido a través
de ella®.

V. Conclusiones

Larevalorizacion del voto en las sociedades se debe en mucho a dos factores,
la acogida y promocion del Gobierno Corporativo, y las posibilidades que las

28 Véase VANO VANO, Maria José. Derecho de sociedades..., p. 230.

29 Al respecto Muiloz Paredes considera que “las sociedades no cotizadas pueden disponer
libremente de una pagina web y decidir que incluir en ella. Los estatutos pueden imponer su
creaciony actualizacion, asi como su contenido, que en caso de no estar regulada en los estatutos,
las decisiones relativas son tomadas por la junta general o por el 6rgano de administracion. Las
pdginas web de estas sociedades tampoco quedan sometidas a las especificaciones técnicas y
Jjuridicas que se imponen a las sociedades cotizadas. Tan solo cabe requerir que la informacion
publicada sea exacta y veraz, y qué esté actualizada. La responsabilidad sobre sus contenidos
recae, sobre el organo de administracion”. MUNOZ PAREDES, José Maria. Nuevas
tecnologias..., p. 95.
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tecnologias de la informacion en ¢l aplicadas ofrecen. El objeto de esta
revalorizacion, es fomentar, facilitar, y comprometer la participacion de los
accionistas en las juntas de accionistas, revindicando el lugar de éstas como
organo maximo de la sociedad, y de control de la gestion social.

La tecnologia aplicada al voto electrénico y los sistemas para el control de
las votaciones indudablemente seguira desarrollandose, por el momento se utilizan
los votos offline y online, diferenciandose por las posibilidades del canal de
comunicacion en que se transmite, unidireccional y bidireccional respectivamente.

El voto electronico fomenta y facilita la participacion de todos los accionistas
en la vida societaria, y favorece la buena reputacion de la empresa. Toda vez
que a través de los medios electronicos se puede proporcionar a los socios toda
la informacion relevante de la empresa de manera oportuna, correcta, veraz,
completa, simétrica y equitativa.

Veracidad, exactitud, seguridad, transparencia, e inmediatez en los
procedimientos para la emision, recepcion, y escrutinio del sufragio electrénico,
son los requisitos facticos que facilitaran la aplicacion del voto electronico en la
préctica juridica; esto aunado al desarrollo de sistemas y mecanismos cada vez
mas sencillos, econdomicos, y seguros.

Las sociedades anonimas no cotizadas no estan vinculadas ni coaccionadas
al cumplimiento de las recomendaciones contenidas en los “Informes”, sin
embargo, las comisiones redactoras han considerado posible que estas empresas
voluntaria y paulatinamente se vayan adhiriendo a las recomendaciones y a los
principios del gobierno corporativo.

Para la aplicacion del voto electronico en las sociedades andonimas no
cotizadas, se requieren determinadas adecuaciones en los estatutos sociales,
en las que se reconozca, consienta, y regule apropiadamente este instrumento,
y los mecanismos empleados. Y una vez reconocido el voto telematico en los
estatutos sociales, se convierte en una prerrogativa del accionista que no debera
ser negada u obstaculizada para su ejercicio.

Las sociedades en general, en distinta medida recurren cada vez mas a los
avances tecnologicos no solo como auxiliares en el desarrollo y comercializacion
de bienes y servicios, sino en la propia administracion societaria, confrontandose
esto con las reticencias propias de la desconfianza de los accionistas en general,
y con el conflicto de los intereses econdmicos de socios mayoritarios y grupos
de control.

En la aplicacion del voto electronico se debe considerar al accionista en lo
individual, respecto a su posible desconfianza, desconocimiento, € inexperiencia
en la utilizacion de medios electronicos; por ello, se debera poner énfasis en la
capacitacion y en la simplificacion de los procedimientos.

Los avances tecnoldgicos ofrecen una infinidad de variantes para el desarrollo
de las juntas de accionistas y el ejercicio del voto, variantes pueden ser adaptadas
a las necesidades y a las posibilidades de cada empresa.
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Un elemento imprescindible para la validez del voto electronico, es que todos
los documentos electronicos que directa e indirectamente se refieran a ¢l deben
ser almacenados y preservados para su posible constatacion, puesto que toda
votacion electronica debe ser auditable.
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El estudio de la convocatoria a las asambleas de accionistas por medios electronicos
es un tema novedoso en el Derecho Mercantil venezolano por la poca difusion y
aceptacion que se le ha dado a estos medios en la practica societaria. En este articulo se
analiza la posibilidad de emplear medios electronicos en la convocatoria a las asambleas
de accionistas a bajo los lineamientos del Derecho venezolano. Partiendo de la validez
del documento electronico y de los principios aplicables al comercio electronico, se
concluye que tal posibilidad es admisible sobre la base de la legislacion venezolana
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Abstract

The study of shareholder meeting call by electronic means is a novel subject in
Venezuelan Commercial Law. This is due to the low coverage and acceptance given to
these means in corporate practice. This article analyzes the possibility of using electronic
means in the shareholder meeting call according to guidelines of Venezuelan Law. Based
on the validity of the electronic document and the principles applicable to electronic
commerce, we conclude that this possibility is acceptable under current Venezuelan
legislation, provided as a complementary means to the traditional shareholder meeting
call.

Keywords: Shareholder Meeting. Call. Electronic Document. Website. E-mail.

1. La convocatoria a la asamblea de accionistas como comunicacion
formal

La convocatoria a la asamblea de accionistas es un anuncio en el que debe
versar un contenido minimo que permite a los accionistas ser llamados para
participar en la deliberacion y discusion de los asuntos concretamente sefialados
en dicha comunicacion. Los autores venezolanos se han referido a la
convocatoria como una comunicacion, un acto, un aviso, entre otros calificativos,
que de modo absoluto tiene por naturaleza hacer del conocimiento de los
accionistas la futura realizaciéon de una asamblea en la sociedad de la cual
forman parte.

En este tenor, la convocatoria debe reunir una serie de exigencias o
formalidades que han sido previstas por el legislador, cuyo cumplimiento impide
la nulidad de las asambleas. Las formalidades que debe contener la convocatoria
estan referidas al sujeto emisor, al tiempo, al contenido y al ambito de difusion
de la misma.

Por ende, la convocatoria debe entenderse como la comunicacion formal
enviada por el sujeto obligado por ley o por pacto estatutario a los accionistas
para que concurran a determinada hora y en un lugar especifico a tratar los
puntos previamente establecidos en aquélla, siempre respetando las exigencias
formales previstas en la ley.

1. Medios de difusion utilizados para convocar la asamblea de accionistas

Los medios de difusion empleados en la convocatoria a las asambleas de
accionistas pueden variar segun el mecanismo que utilice la persona investida
con la autoridad para emitir la misma (el administrador, el comisario o el juez
mercantil), pudiendo ser de caracter obligatorio, como el aviso publico en prensa
de circulacion, o de caracter opcional, como el anuncio personal al accionista
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por medio de carta certificada, ambos mecanismos estan previstos en la
legislacion venezolana para la praxis de la convocatoria a la asamblea de
accionistas.

El anuncio publico de la asamblea de accionistas es dispuesto por el legislador
en el articulo 277 del Codigo de Procedimiento Civil venezolano (CPC'). En
este tenor lo que se pretende es mantener informado en primer lugar, al accionista
de la pronta celebracion de la asamblea y en segundo lugar, al publico en general
o terceros, quienes en todo caso tendran acceso a la informacion de la
convocatoria por haber sido difundida ésta en un medio de comunicacion publico
como lo es la prensa.

La convocatoria como acto de comunicacidn personal realizado al accionista
mediante carta certificada es otro mecanismo que esta previsto en el articulo
279 del Cddigo de Comercio venezolano (CCo?). La convocatoria por este
medio persigue trasmitir, a través de un escrito personal y directo al accionista
que solicite dicha opcion, la informacion tal cual como si se tratara de la
convocatoria realizada por medio de prensa, es decir, llenando los extremos de
tiempo, materia objeto de la convocatoria, asi como la persona a quien
corresponde hacer dicho anuncio, variando solamente el medio de notificacion.
El accionista que solicite la convocatoria por medio de carta certificada, debe
hacer la eleccidon de un domicilio donde se enviara la carta que contiene el
anuncio de la asamblea de accionistas, ademas de cargar con el importe del
servicio solicitado, ya que es una prestacion realizada por una empresa de correo
que es ajena a la sociedad mercantil.

2. La convocatoria como documento privado en soporte papel

La convocatoria a la asamblea de accionistas es un instrumento privado que
debe estar contenido y soportado en papel para que tenga la validez juridica
sefialada en la ley, por lo que es necesario hacer referencia al "documento
escrito" en el cual reposa la informacion que servird como anuncio a la asamblea.

La Real Academia Espafiola define el documento como un escrito en el que
constan datos fidedignos o susceptibles de ser empleados como tales para probar
algo®. De la precision anterior se analiza al documento desde dos puntos de
vista, el primero como escrito y el segundo como un medio de prueba.

La expresion "escrito" se refiere a carta documento o cualquier papel
manuscrito, mecanografiado o impreso"*. De alli que tenga importancia el soporte
papel como el instrumento en el cual estan contenidos los datos que representan

1 Véase Codigo de Procedimiento Civil. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 4.209
(Extraordinaria), septiembre 18 de 1990.

2 Véase Codigo de Comercio. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 475
(Extraordinaria), diciembre 21 de 1955.

3 Véase Real Academia Espafiola. Diccionario Escolar. Madrid: ESPASA p. 407.

4 Idem.
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y exteriorizan a través de letras u otros signos, el pronto acaecimiento de una
reunion de accionistas.

Por otro lado, se destaca la funcion de la convocatoria como medio de prueba
del conocimiento de la futura reunion, contenida en un documento que ha sido
soportado fisicamente y por tradicion historica en papel, ya que es en esta
superficie donde se registra por medio de signos, el mensaje que se quiere
difundir, aparte de permitir su comprobacion, existencia y validez bajo las reglas
probatorias previstas en el CPC.

En este orden de ideas, es menester mencionar que como prueba, la
convocatoria a la asamblea de accionistas es indudablemente un instrumento
escrito privado que debe responder al control y valoracion que la misma ley le
otorga. La convocatoria a la asamblea de accionistas, elaborada bajo la forma
sefialada en el encabezado del articulo 277 CCo., es decir, por prensa en periddico
de circulacion, es un medio de prueba escrito de caracter privado, aceptado
como una prueba cierta y fidedigna, por preverlo el articulo 432 CPC>.

La convocatoria a la asamblea de accionistas realizada por prensa en atencion
al mandato de obligatoriedad expreso en el CCo., es considerada como un
instrumento privado, equiparable a los legalmente reconocidos, es decir que se
tendra como valida, salvo que se demuestre lo contrario. No sucede lo mismo
con la convocatoria realizada a través de carta certificada, para que este
documento tenga valor juridico, debe ser reconocido o justificado de forma
voluntaria o judicial por quien tiene el deber de convocar, que por regla general
es el administrador o administradores de la sociedad y excepcionalmente el
comisario o el juez mercantil en los casos arriba explicados; ya que la
convocatoria realizada en esta forma, como instrumento privado que es, coexiste
como obra de quién tiene el poder de convocar y para que la misma tenga
eficacia juridica, debe estar suscrita por él.

De alli que se considere que la mayoria de las convocatorias realizadas en el
mundo juridico mercantil venezolano, verbigracia las convocatorias a los
acreedores en procesos concursales, convocatorias a las almonedas publicas,
convocatorias para celebracion de las asambleas de accionistas entre otras,
han sido elaboradas y trabajadas como verdaderos documentos escritos, que
requieren ser sustentados en forma fisica y en soporte papel para ser considerados
procesalmente como un medio probatorio admitido por la ley.

II. Del documento en papel al soporte electrénico

La creencia de que el papel es el tinico medio de registro para un documento
escrito, data de los albores de la historia, especificamente doscientos afios antes
de Cristo, con la invencion del papel realizada por el imperio chino. El predominio
de los documentos en el mencionado soporte se mantuvo hasta los afios 1960-

5 Codigo de Comercio. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 475 (Extraordinaria),
diciembre 21 de 1955.
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1970, es a partir de esta década cuando se produce el vuelco de esa concepcion,
gracias a la aparicion de Internet y los primeros documentos que se trasmitieron
y se registraron a través de dispositivos electronicos, variando el material en
cuya superficie se registra la informacion, producto del avance de las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) y de las adaptaciones legales,
ampliando los medios que soportan la informaciéon que forman parte de un
documento.

La afirmacion anteriormente expuesta permite aseverar que en la practica
no soélo existe el documento soportado en el papel, actualmente coexisten el
documento tradicional soportado en papel y el documento en soporte electronico,
ambos instrumentos permiten registrar informacion con efectos juridicos
independientemente de su soporte. Es por ello que modernamente se habla del
documento como una realidad corporal que refleja una realidad factica con
trascendencia juridica, que no puede identificarse con el papel como soporte, ni
con la escritura como unidad de significacion®.

Las consideraciones planteadas en lineas anteriores sobre la posibilidad de
nuevos soportes de informacion, hacen presuponer que el documento en papel
no es el tnico medio de registro que puede ser utilizado para comprobar la
existencia de un documento escrito. En efecto, el documento escrito no debe
ser entendido de forma exclusiva ni excluyente como la informacién contenida
en un soporte papel, si el documento refleja una realidad, la misma puede ser
dada a conocer por medio de otros instrumentos creados por el hombre para
facilitar la transmisidn, conservacion y almacenamiento de la informacion que
acopia el documento. En este sentido, debe ser aceptable la figura del documento
electronico, puesto que la informacion expresada y recogida en éste es enviada,
tratada, almacenada y soportada en formatos electronicos o similares que
permiten el intercambio de la informacion como si se tratase de un documento
escrito en soporte papel.

El documento electronico debe ser entendido como la representacion idonea
capaz de reproducir una cierta manifestacion de voluntad, materializada a través
de las tecnologias de la informacion’. En este tenor, se pretende puntualizar que
el documento electronico es la materializacion de un acto volitivo del hombre,
representado, plasmado y transmitido a través del conjunto de tecnologias
existentes que permiten la adquisicion, reproduccion, acopio, tratamiento y registro
de dicha informacion por medios electronicos, infiriéndose que la naturaleza de
aquél no es distinta a la del documento tradicional, ambos representan una
realidad volitiva producida por el ser humano, pero se distinguen por la forma
de creacion, almacenamiento, traduccion, lenguaje utilizado y el soporte en el
cual cada uno de ellos es presentado.

6 Véase ALVAREZ CIENFUEGOS citado por RICO CARRILLO, M. Comercio electrénico
Internet y Derecho. 2da. edicion. Bogota: Legis Editores. 2005, p. 94

7 Al respecto, RICO CARRILLO, M. Comercio electronico Internet y Derecho, ob. Cit.,
p. 100
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Cabe destacar que el documento electronico es generado por y a través de
un medio automatizado, que al ser almacenado en dispositivos de este tipo pueden
ser leidos facilmente. En estos casos se requiere la presencia inexorable de un
ordenador que procese la informacién generada y almacenada por medios
electronicos para descifrarla plasmarla o registrarla en soporte electronico y en
leguaje digital.

III. Comparacion de las caracteristicas del documento en soporte papel
y en soporte electronico

El documento en general tiene como particularidades la finalidad
representativa de un hecho o acontecimiento, con las garantias de permanencia
e inmutabilidad®. Las caracteristicas antes sefialadas no dejan entrever las
diferencias puntuales entre un documento tradicional y uno electronico, ya que
ambos tienen como propdsito simbolizar un hecho o acontecimiento volitivo del
hombre, ademas de ello presentan caracteristicas de duracion en el tiempo, asi
como las particularidades de invariabilidad o inalterabilidad del mismo.

En cuanto a la representacion de un hecho o acontecimiento, se debe indicar
que ambos soportes contienen simbolos o signos escritos, el documento en papel
en lenguaje alfanumérico comprensible para el ojo humano y el documento
electronico en lenguaje binario, que requiere del descifrado proporcionado por
la maquina. En consecuencia, ambos documentos pueden ser leidos, bien a
través del lenguaje convencional (alfanumérico), siendo lo propio para el
documento tradicional, o bien a través del lenguaje digital (binario), proyectado
en la pantalla de un ordenador, o en su defecto, en la impresion que se haga del
mismo, en caso que se trate de un documento electronico.

Respecto de las garantias de permanencia e inmutabilidad, debe indicarse
que el documento tradicional presenta un nivel de seguridad que le permite ser
verosimilmente inalterable, al contrario de lo que sostiene parte de la doctrina
sobre el documento electronico, al afirmar que puede parecer de facil alteracion.
Sin embargo, para echar por tierra la concepcion de facil alteracion del
documento electronico, se debe indicar que si se parte de la idea de que el
documento electronico puede ser alterado, no es menos cierto que esa alteracion
puede ser controlada si se establecen protecciones o margenes de seguridad,
como el encriptamiento de la informacion contenida en el archivo’, obteniéndose
esta técnica con la implementacion y el uso de la firma digital, que permite
ademas, la imputacion de autoria y el control de la informacion dada a conocer
por medio del documento electronico.

8 Véase CANELO, C. y otros. "Documento electronico aspectos procesales". En Revista
Chilena de Derecho Informatico. 2004 no 4.p.1

9 Véase CARLINO, B. Reuniones a distancia teoria y practica. Buenos Aires Rubinzal-
Culzoni, 2002, p. 46.
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IV. La convocatoria a asambleas de accionistas por medios
electronicos

La mayoria de codigos de comercio de Latinoamérica, fueron inspirados en
los modelos de los codigos de comercio francés, aleman y espafiol del siglo
XIX. Laregla general del sistema continental europeo de dicha época, se basaba
en la rigidez de sus actos y en la utilizacion de los mecanismos propios la época.
Estos mecanismos se mantuvieron a lo largo del siglo XIX, iniciando su declive
a finales del siglo XX ¢ inicios del siglo XXI a raiz del cambio experimentado
por las normas que han ido evolucionando a través de decretos, resoluciones,
leyes, es decir, de instrumentos legales que se adaptan a la nueva realidad
social y a la globalizacion.

Legislaciones extranjeras como la espaiola, la francesa y la alemana, entre
otras, obligan al ente societario a realizar ciertas actuaciones legales-
administrativas de forma telematica, comenzando de esta manera a ceder el
viejo sistema continental europeo en conceptos que parecian inmodificables.

El uso de las TIC ha influido en la vida de la sociedad, muchas veces de
forma obligatoria y otras tantas de modo opcional, convirtiéndose el empleo de
los medios tecnologicos, en algo cotidiano en las operaciones del giro normal de
la empresa, dando paso a la electronificacion del Derecho societario.
Recientemente se ha aceptado que la convocatoria a las juntas generales, como
se conoce en las legislaciones extranjeras europeas a las asambleas de
accionistas, como circunstancia esencial para la validez de las reuniones del
organo supremo de la sociedad, admita el uso de medios tecnolégicos en la
practica de dicha actuaciéon como una técnica de llamamiento a los accionistas,
quienes tienen la posibilidad de recibir la informacion contenida en la convocatoria
por medio de un procedimiento alternativo y novedoso.

1. Antecedentes

En Francia, durante el afio 2002 se dicto el Decreto 2002-803 de fecha 3 de
mayo, donde se establecid, segin la Oficina Notarial Permanente de Intercambio
Internacional, la utilizacion de medios electronicos en el funcionamiento de las
sociedades, como por ejemplo la modalidad de medios electronicos de
telecomunicaciones, estos medios son utilizados principalmente en la
convocatoria a asambleas, los proyectos de resolucion y el voto a distancia'’.

En Alemania en el afio 2003 destaca la redaccion dada al Codigo Aleman de
Gobierno Corporativo para las sociedades cotizadas en bolsa, que paséd a ser
ley en el afio 2005, en donde se plasmo la necesidad de incluir el uso de nuevas
tecnologias en las relaciones intrasocietarias que surgen entre los accionistas

10 Véase Oficina Notarial Permanente de Intercambio Internacional ONPI Francia Decreto
2002-803 Medios electronicos de telecomunicacion en sociedades, p. 1.

99



Mariana Buitrago Rodriguez / Revista Derecho y Tecnologia N°10/2008-09 93-109

que componen la junta general y el 6rgano ejecutivo de la junta directiva, al cual
le establecen la obligatoriedad de publicar por medios electronicos la informacion
requerida por el accionista. El medio electronico utilizado para llenar los extremos
legales exigidos en cuanto a la publicidad de la convocatoria es la pagina Web
de la compania'.

En Europa, la importancia uso de medios electronicos en el funcionamiento
de las sociedades se pone de manifiesto en el Informe del Grupo de expertos de
alto nivel en Derecho de sociedades conocido como el Informe Winter'2. Con
motivo de este informe, durante el afio 2003 son reformadas algunas leyes en
Espaiia, tal es el caso de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y
la Ley de Mercado de Valores, en procura de la utilizaciéon de los medios
tecnologicos en las convocatorias a junta generales y en el suministro de
informacion a los accionistas. Estas normas introducen la utilizacion de sistemas
alternativos (correo certificado con acuse de recibo o cualquier medio telematico
con indiscutible autoria del mensaje de datos), con la finalidad de hacer del
conocimiento de los socios que conforman la junta general, el referido anuncio
de la convocatoria.

En este orden de ideas, la Ley 26/2003 de Transparencia de las Sociedades
Anodnimas Cotizadas, por la que se modifica la Ley 24/1988 del mercado de
valores, autoriza al empleo del medio electrénico como mecanismo de
informacion, estableciendo en el articulo 117 sobre los instrumentos de
informacion, el uso de cualquier medio técnico, informatico o telematico para el
cumplimiento de las obligaciones de informacion que al efecto deba efectuar el
ente societario en beneficio del derecho de informacion de los accionistas, y el
deber de las sociedades andnimas cotizadas de tener un domicilio electronico
denominado pagina Web, para que los accionistas a través de aquél puedan
obtener informacion relevante, verbigracia, la referida a la convocatoria a juntas
generales’. El articulo 117 de la Ley 26/2003 no es muy preciso en cuanto a
cuales pueden ser las informaciones relevantes que deban darse a conocer a
los accionistas por el medio electronico —pagina Web-, por lo que fue tarea
reglamentaria tratar de precisar el asunto en cuestion.

La Orden ECO/3722/2003 de diciembre de 2003, sobre el informe anual de
gobierno corporativo y otros instrumentos de informacion de las sociedades
cotizadas y otras entidades, precisa la informacion que debe contener la pagina

11 Véase Regierungskmmission. (2005). Codigo Aleman de gobierno corporativo. Documento
en Linea, p. 3

12 Véase RICO CARRILLO, M. "El uso de medios electronicos en la convocatoria a la junta
general de accionistas". En Revista de la contratacion electronica. Numero 75, octubre, 2006, pp.
80.

13 Véase el Boletin Oficial de Estado numero 171. (2003 julio, 18). Ley 26/2003, de 17 de
julio, por la que remodifica la Ley 24/1998, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y el texto
refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/
1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades andnimas
cotizadas.
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Web de la sociedad cotizada sefialando en el apartado cuarto, literal f ) Los
documentos relativos a las juntas generales ordinarias y extraordinarias, con
informacion sobre el orden del dia, las propuestas que realiza el Consejo de
Administracion, asi como cualquier informacion relevante que puedan precisar
los accionistas para emitir su voto, dentro del periodo que sefiala la CNMV!™,

Por interpretacion extensiva debe concluirse que el literal f) del citado articulo
hace referencia a la convocatoria a accionistas para juntas generales, sean
éstas ordinarias o extraordinarias, debiendo precisarse la informacion del orden
del dia, que no es mas que el contenido o materia a tratar en la junta, asi como
también cualquier idea o mocion del 6rgano administrativo de la sociedad,
sefialando que la padgina Web debera contener cualquier otra informacion que
sea importante para los accionistas, ademas existe la posibilidad de acceder a
los documentos adjuntos que puedan tratarse, asi como a todas aquellas
propuestas que se discutiran, entre otras informaciones.

Todos los accionistas, mayoritarios o minoritarios, tienen los mismos derechos,
esta situacion conlleva a la equiparacion de las mismas oportunidades dentro
del ente societario, configurandose asi la razon y ser de la Ley de Transparencia.

Es importante sefialar que algunos autores consideran que la Orden ECO/
3722/2003 no precisa el contenido que debe publicitarse a través de la pagina
Web, ya que la mencién "informacion sobre el orden del dia" no es una
disposicién que haga valer la exigencia de publicar el texto integro de la
convocatoria'®. Este error es detectado y subsanado en la Circular 1/2004 de
la Comisién Nacional del Mercado de Valores de Espafia.

2. Caracteristicas de la convocatoria a asambleas de accionistas por medios
electrénicos

a) Laconvocatoria a las asambleas de accionistas por medios electrénicos
es en esencia una comunicacion electronica entre la sociedad y los accionistas
que puede representar al documento escrito, gracias al principio de equivalencia
funcional, por lo que la primera de las caracteristicas de la convocatoria por
medios electronicos es la equivalencia que existe entre ésta y la convocatoria
tradicional. En principio nada obsta para que la informacién enviada y recibida
como comunicacidn societaria, y puntualmente como convocatoria a la asamblea
de accionistas, se haga en un formato distinto al soporte papel.

b) La convocatoria a la asamblea de accionistas por medios electronicos al
no ser una tipologia nueva para convocar, sino la utilizacion de medios distintos

14 Boletin Oficial de Estado nimero 7 (2004 enero, 8) Orden EC0O/3722/2003 de 26 de
diciembre, sobre el informe anual de gobierno corporativo y otros instrumentos de informacion de
las sociedades anonimas cotizadas y otras entidades, p.392.

15 Véase MARTINEZ MARTINEZ, M. "El impacto de las nuevas tecnologias de la
comunicacion sobre la convocatoria y la informacion ante la junta general de las sociedades
cotizadas". En Revista de Derecho Bancario y Bursatil. Nimero 104, octubre, 2006, p 46.
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a los tradicionales, debe en todo caso reunir y respetar las formalidades exigidas
por la ley y los estatutos sociales para la convocatoria que se realiza por escrito
y de modo tradicional, explicada en paginas anteriores.

¢) La convocatoria a la asamblea de accionistas por medios electronicos
como comunicacion que es, debe estar suscrita por el sujeto emisor de la misma,
tal como ocurre en la convocatoria tradicional. Al no poder ser suscrita a través
de firma autografa es necesario utilizar la firma electrénica, elemento que permite
atribuir autoria al mensaje de datos asi como otorgar la seguridad de que el
mensaje que soporta la convocatoria no ha sido modificado, alterado o destruido
desde el momento de su emision hasta el momento de la llegada del mismo al
accionista como sujeto destinatario.

d) La convocatoria a la asamblea de accionistas por medios electronicos
puede tener una difusion general o particular, tal como sucede en las
convocatorias realizadas de forma tradicional; puede ser divulgada como anuncio
publico cuando se utilice un medio electrénico como el domicilio electronico de
la sociedad, representado por la pagina Web del ente societario, o puede ser
divulgada por un procedimiento individual como lo es el correo electronico, que
se obtiene al llegar la comunicacion en forma electronica a la cuenta electronica
que el accionista haya proveido al ente societario.

e) La convocatoria a las asambleas de accionistas por medios electronicos
ofrece la seguridad y confianza de que el accionista reciba la informacion
contenida, independientemente del lugar fisico donde se encuentre. La utilizacion
de los medios electronicos para convocar permite romper la barrera geografica
entre el accionista y el lugar en donde se publica la prensa que recoge las
comunicaciones societarias, haciendo con ello mas efectiva y operativa la
convocatoria, que en todo caso alcanzari la finalidad propuesta, que no es otra
que la de comunicar al accionista la celebracion de la asamblea.

f) La convocatoria a la asamblea de accionistas por medios electrénicos
no es un medio sustitutivo del sistema legal establecido para la convocatoria
tradicional, es un mecanismo complementario a la exigencia de convocar a la
reunion de accionistas dispuesta por el legislador. En todo caso, este sistema
complementario de convocatoria debe ser objeto de pacto previo entre la
sociedad y los accionistas, sin que ello signifique que pueda dejar de lado el
cumplimiento de las previsiones legales exigidas en cuanto a la convocatoria a
las asambleas de accionistas. El deber de convocar por prensa previsto para
los administradores en el articulo 277 CCo. no puede ser suplantado ni obviado
por la utilizacién de los medios electronicos.

g) El pacto que permite la convocatoria a las asambleas de accionistas por
medios electronicos debe estar contenido bien en el documento constitutivo de
la sociedad a través de una clausula fundacional, bien en un pacto estatutario, y
debe existir antes de colocarse en funcionamiento el mecanismo electronico.
En ambos casos, se debe precisar el mecanismo y el procedimiento que se
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debe seguir en la practica de la convocatoria a la asamblea de accionistas. El
acuerdo es necesario para que el medio electronico tenga caracter obligatorio.

V. Los medios electronicos utilizados en la convocatoria a las
asambleas de accionistas y la nocion de domicilio electronico

Diversos son los medios electronicos aportados por las TIC con la finalidad
de flexibilizar las diferentes formas de trabajo en las organizaciones humanas y
en los sistemas sociales. Para el desarrollo de este articulo importan s6lo aquellos
que han generado un verdadero impacto en el ambito de las comunicaciones
entre los accionistas y la sociedad, sin que sean considerados como los unicos
medios electronicos posibles de usar en dichas comunicaciones. Es necesario
tener en cuenta que en respeto al principio de la neutralidad tecnoldgica no
debe excluirse cualquier otro medio electronico que pueda surgir en el futuro y
cumplir la finalidad de facilitar las comunicaciones intrasocietarias. Los medios
electronicos mas usados en este tipo de comunicaciones son la pagina Web y el
correo electronico, ambos forman parte de lo que se ha catalogado por la doctrina
extranjera, como el domicilio electronico'®.

El domicilio electronico reune todas las condiciones de comunicaciones del
domicilio fisico, con la diferencia de que la direccidn es electronica y el soporte
es magnético. Esta localizado en un espacio del disco rigido del computador
servidor del proveedor de acceso a una red o autopista informatica que, segiin
las facilidades que contenga, permite movimientos libres o restringidos en razon
del proposito para la que ha sido disefiado'’.

El domicilio electronico es el género que comprende las dos especies de
medios electronicos, la pagina Web y el correo electronico, debiendo reunir
siempre las condiciones tecnoldgicas necesarias para hacer efectiva la
comunicacion intrasocietaria, que gracias al servicio prestado por el proveedor
de acceso a la red, sea ésta Intranet (o red cerrada o privada) o Internet (red
abierta o publica) permita en todo caso interconectar o vincular a quienes poseen
el domicilio electronico, es este caso, accionistas, administradores, comisarios,
entre otros, admitiendo el funcionamiento de estos medios como complemento
del envio de la comunicacion tradicional en soporte papel que ha sido digitalizada
y soportada en un documento electronico.

El domicilio electronico no altera de forma alguna la informacion que debe
contener la comunicacion de la convocatoria a la asamblea de accionistas. Las
técnicas electronicas solo transforman la informacion analdgica en informacion
digitalizada, evitando la transmision de elementos materiales o fisicos que soportan

16 CARLINO, B. Firma digital y derecho societario electrénico. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 1998, p. 91
17 Idem.
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la convocatoria en papel, la informacion producida, emitida y archivada es tratada
bajo los canones del documento electronico.

Para utilizar efectivamente estos mecanismos electronicos deben cumplirse
los requisitos de permanencia, inalterabilidad e imputacion de autoria propios
del mensaje de datos que presenta el sistema de seguridad de la firma electronica,
que en todo caso hacen del documento electronico, un documento fiable.

1. Domicilio electrénico tipo casilla de correo

El correo electronico o e-mail consiste en un proceso de ‘envio y reenvio’
de mensajes que no requiere que el destinatario esté ante su computadora para
recibirlos, ni siquiera es preciso que la tenga conectada en el momento de crear
o enviar el mensaje'®.

En este tenor, el correo electrénico como modelo de domicilio electronico,
es un proceso mecanico y automatizado de transmision de informacion por
medio del envio, reenvio, almacenamiento ¢ intercambio de mensajes de datos
que como documentos electronicos, tienen su analogo en las cartas manuscritas
normales, sin necesidad de que el receptor de la informacién esté frente a su
computador, puesto que, se considera que las operaciones realizadas a través
de este mecanismo electronico son off line, es decir, fuera de linea, siendo
éstas almacenadas en el buzén personal del receptor, quien tendra acceso a la
informacion del documento electronico una vez que revise su buzon electronico.

La informacion transmitida a través del correo electronico es codificada por
medio del estandar ASCII" para intercambio de informacion, que ademas
permite adjuntar imagenes, sonidos, graficas, textos; etcétera, bajo un formato
binario. Por ende el receptor del mensaje, solo tendra que hacer click sobre el
adjunto y el programa en referencia se encargara de abrirlo con el software
correspondiente.

El correo electronico es un medio basico, beneficioso, productivo, util y
ventajoso para la empresa, pues permite enviar comunicaciones unilaterales e
internas a sus empleados y a sus accionistas, generando una real disminucion
de costos que se evidencian en tiempo y papeleria propia de la empresa.

El tiempo empleado para el envio de la convocatoria por medio de este tipo
de domicilio electronico, se reduce por el simple hecho de que las comunicaciones
unilaterales internas estan plagadas de ciertos formalismos burocraticos que
necesariamente corroen la rapidez en comunicar informacion de caracter
importante, tanto para el empleador como para el empleado. Igualmente, los
gastos de papeleria también se reducen ya que se deja a un lado la utilizacion

18 Véase CARLINO, B. Reuniones a distancia teoria y prdactica. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2002, p. 129

19 ASCII: es un estandar americano para intercambio de informacion, compuesto por 128
caracteres, que incluyen simbolos y caracteres de control. Brandt Graterol. Paginas Web condiciones
politicas y términos legales. Caracas: LEGIS editores. 2001, p. 269.
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de papel, tinta y sellos que son necesarios para las comunicaciones tradicionales
en formato fisico y soporte papel.

Otra ventaja del correo electronico radica en el hecho de la no limitacién en
el nimero de individuos o destinatarios a los que puede enviarse el mensaje, el
correo electronico puede ser enviado bien a un sujeto receptor Unico y
particularizado, asi como a una lista de distribucion de contactos, por medio del
click que se haga a las direcciones de correo de los contactos que se requieren
reciban la informacion.

Para la utilizacion del correo electronico en la convocatoria a la asamblea
de accionistas, es necesaria la existencia de un pacto estatutario previo que
imponga de manera obligatoria a los administradores del ente societario el envio
de la convocatoria por este medio.

De tal forma que la utilizacion de este medio certero y veloz, esta supeditada
al acuerdo entre la sociedad y los accionistas que se plasme en una clausula
estatutaria; la existencia del pacto impone ademas, la obligacion a todos los
accionistas de abrir una cuenta o direccion de correo electronico que
necesariamente debe estar activa, ya que se requiere que el accionista esté
regularmente verificando su direccion de correo para comprobar si ha recibido
algiin mensaje de los administradores de la sociedad. Como se dejo explicado
en paginas preliminares, el hecho de que el accionista no esté en linea al momento
del envio del mensaje no significa que no va recibir el mismo, pues el mensaje
quedara archivado en el buzon electronico hasta tanto el usuario-accionista
acceda al correo y revise el mensaje. La imposicion de la obligacion a los
accionistas de mantener una direccion de correo activa, puede pactarse a través
de una prestacion accesoria. En la legislacion venezolana, las prestaciones
accesorias estan previstas solo para las sociedades de responsabilidad limitada,
sin embargo no existe ninguna disposicion legal que prohiba establecer
prestaciones accesorias en las sociedades anénimas.

Con el propdsito de asegurar la recepcion del correo electronico por parte
del accionista y evitar que éste pueda impugnar la asamblea por falta de
convocatoria, se requiere que el medio electronico incluya el acuse de recibo
que debe ser emanado del receptor del mensaje o en su defecto por un sistema
que permita certificar el envio y recepcion de la comunicacion. Este sistema
puede ser proporcionado gracias a la intervencion de un prestador de servicios
de certificacion y debe ser establecido en el pacto que permite la convocatoria
por correo electronico?.

En Venezuela, el acuse de recibo es un mecanismo legal, que esta
contemplado en el Decreto-Ley sobre Mensaje de Datos y Firmas Electronicas,
especificamente en el articulo 132!, estableciendo el redactor de la norma que

20 Véase RICO CARRILLO, M. "El uso de medios electronicos en la convocatoria a la junta
general de accionistas", en Revista de la contratacion electronica, octubre, 2006, no. 75 (p.87).

21 Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electronicas. Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, 37.148, febrero 28 de 2001. Articulo 13 El
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los efectos del mensaje de datos podran condicionarse al acuse de recibo, que
necesariamente debe emanar al ocurrir la recepcion del mismo por parte del
destinatario, dirigido a aquel sujeto que emitio el mensaje.

Igualmente sefala el legislador que las partes (tanto emisor como receptor)
acordaran los mecanismos y métodos para acusar recibo, en el supuesto de que
las partes no convengan en el mecanismo, deberan en todo caso cumplir con lo
establecido en el articulo 14? ejusdem.

2. Domicilio electrdnico tipo pagina Web

La pagina Web es un documento electronico que contiene informacion
especifica de un tema en particular y que es almacenado en algun sistema de
computo que se encuentra conectado a Internet, de tal forma que este documento
pueda ser consultado por cualquier persona que se conecte a esta red y cuente
con los permisos apropiados para hacerlo®.

La pagina Web es el modelo de domicilio electréonico o virtual operativo del
ente societario que permite publicar y acceder a la informacion de forma
interactiva; una informacion especifica puede ser presentada por su propietario
para ser aprovechable en la Red a través de un contrato que efectie éste con
un proveedor de servicio, para que una vez disponible esa informacion, pueda
ser consultada por cualquier persona, en cualquier momento a través del acceso
que el usuario haga desde cualquier ordenador y desde cualquier sitio a Internet.
Para que la consulta de informacidn tenga lugar, el usuario debe contar con los
permisos y las herramientas tecnologicas necesarias para enlazarse a la Web.

El acceso a la pagina Web es libre o de publica consulta, por lo que cualquier
persona interesada en obtener una informacion determinada puede acceder a
la informacion disponible siempre que esté navegando por Internet e ingrese a
la pagina que contiene el domicilio electronico en la Red. La pagina Web no

Emisor de un mensaje de datos podra condicionar los efectos de dicho mensaje a la recepcion de
un acuse de recibo emitido por el destinatario. Las partes podran determinar un plazo para la
recepcion del acuse de recibo. La no recepcion de dicho acuse de recibo dentro del plazo convenido,
dara lugar a que se tenga el Mensaje de Datos como no emitido. Cuando las partes no establezcan
un plazo para la recepcion del acuse de recibo, el mensaje de datos se tendra por no emitido si el
destinatario no envia su acuse de recibo en un plazo de veinticuatro (24) horas a partir de su
emision. Cuando el emisor reciba el acuse de recibo del destinatario conforme a lo establecido en
el presente articulo, el mensaje de datos surtira todos sus efectos.

22 Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electronicas...
Articulo 14. Las partes podran acordar los mecanismos y métodos para el acuse de recibo de un
mensaje de datos. Cuando las partes no hayan acordado que para el acuse de recibo se utilice un
método determinado, se considerara que dicho requisito se ha cumplido cabalmente mediante: 1.
Toda comunicacion del destinatario, automatizada o no, que sefiale la recepcion del mensaje de
datos. 2. Todo acto del destinatario que resulte suficiente a los efectos de evidenciar al emisor que
ha recibido su mensaje de datos.

23 Véase Informatica Milenium. Principales definiciones de los términos mas usados en
Internet.
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solo contiene un texto rigido, sino que ademas puede ser acompaifiado de
imagenes, videos, musica entre otros formatos; que pueden enlazarse con otros
documentos a través del hipertexto.

La importancia de utilizar este domicilio electronico es la posibilidad cierta
de tener presencia en Internet y ordenar la informaciéon que se quiera dar a
conocer, sin ninguna limitacién en cuanto a la informacién que haya sido puesta
alli por el propietario.

Para las sociedades mercantiles la pagina Web es un mecanismo que facilita
el intercambio o envio de comunicaciones intrasocietarias, en especial las
referidas a la convocatoria a la asamblea de accionistas, ya que a través de ese
medio, se podria no s6lo publicar el comunicado de la informacion, sino que a
través de los hipertextos se puede poner a disposicion de los accionistas y/o de
terceros la informacion asamblearia que se va a discutir como el orden del dia
en la reunion, ademas de cualquier otra informacion que se crea necesaria para
esclarecer algun punto.

La convocatoria por medio de la pagina Web permite al ente societario
tener informado al accionista asi como también a cualquier tercero interesado,
que se llevara a cabo una asamblea de accionistas sea ordinaria o extraordinaria;
trascendiendo de tal manera la funcionalidad del sitio Web frente a la convocatoria
realizada por prensa o por carta certificada, ya que los sistemas tradicionales
no pueden compilar ni dar a conocer toda la informacion relacionada con los
puntos del orden del dia sin ocasionar gastos de papeleria, tiempo y costos
adicionales; el soporte papel hace que el material que pueda ilustrar los puntos
del orden del dia deban ser emitidos como documentos anexos siendo entregados
con posterioridad a la publicacion del documento que contiene la convocatoria.

Por tanto, la convocatoria notificada por medio de la pagina Web, permite
conocer no solo el anuncio a las asambleas de accionistas, sino ademas los
reglamentos, los balances y demas documentacion a las que puede acceder el
accionista o el tercero, con tan solo marcar con el mouse determinado hipertexto
que le permita desplazarse de manera mecanica a la informacion referida.

Para utilizar este medio electronico de difusion o notificacion del anuncio de
la convocatoria es necesario el acuerdo previo sobre el uso del mismo en el
documento constitutivo o en pactos sociales que se recojan en los estatutos de
la empresa, ademas de acatar el cumplimiento de los requisitos sefialados por la
ley para la convocatoria a las asambleas de accionistas que se realicen en
forma tradicional; en caso contrario, la validez del medio no ira mas alla del
simple anuncio publicitario y podra alegarse la nulidad de la reunion por falta de
convocatoria.

V. Consideraciones finales

La globalizacion y el desarrollo tecnologico han transformado las relaciones
contractuales y comerciales trastocando las esferas que bordean la actividad
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mercantil y societaria. En Venezuela, la evolucion dramatica que ha sufrido la
actividad mercantil y los actores de la misma no ha sido objeto de una nueva
labor legislativa, las normas del Derecho mercantil, en su mayoria, continian
enclavadas en los diferentes modos rudimentarios que conciben una vision
reducida de las operaciones mercantiles, de alli que hoy en dia las normas
juridicas en materia societaria, no hayan acogido expresamente la utilizacion de
los medios electrdnicos en actividades puntuales como las que se derivan de la
préctica cotidiana de los 6rganos sociales del ente societario

Si bien es cierto que el CCo. de 1955 todavia estd vigente, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico venezolano ha sufrido una transformacion
producto de la inclusion de los medios electronicos en diferentes leyes y decretos
aprobados con posterioridad a la Constitucion de 1999 donde el Estado reconoce
de interés publico la ciencia, la tecnologia, el conocimiento, la innovacion y sus
aplicaciones como instrumentos fundamentales para el desarrollo econémico,
social y politico del pais.

Se puede pensar en una futura (mas no lejana) adaptacion del Derecho
mercantil a los avances tecnologicos, que ya ha tenido su antecedente en leyes
especiales de caracter mercantil, tales como el Decreto con Fuerza de Ley
General de Bancos y Otras Instituciones Financieras y la Ley de Mercado de
Capitales, entre otras, que han admitido el uso de los medios tecnologico en
actos particulares de comercios.

Si se lograse implementar normativamente el uso de medios electronicos
para las actividades societarias, verbigracia, la convocatoria a la asamblea de
accionistas se reforzaria la actividad intrasocietaria, ya que ésta se ejecutaria
de forma mas efectiva, expedita y sin dilaciones indebidas; el uso de las TIC's
en la convocatoria a las asambleas de accionistas en Venezuela, permitira exaltar
el caracter expedito del Derecho mercantil y mas concretamente del Derecho
societario, que es eminentemente un Derecho basado en la rapidez de sus
actuaciones que no puede estar atado a actuaciones que retarden y desmejoren
la evolucion vertiginosa de los entes societarios.

Timidamente, la practica societaria venezolana ha experimentado las ventajas
del uso de los medios electronicos como parte de su politica de empresa, sin
que ello se considere una regla juridica sino mas bien un acuerdo estatutario
entre los actores principales de los 6rganos sociales de la empresa, sin dejar de
lado el acatamiento de las disposiciones juridicas previstas en el CCo.

Una de las actuaciones mas importantes en el mundo societario es la referida
a la participacion de los accionistas en la asamblea, ya que como 6rgano social
deliberante permite acatar las decisiones que van a determinar las directrices
generales de la empresa, pero para que efectivamente los accionistas tengan
esta participacion, se hace necesario el llamado o convocatoria de los mismos a
la asamblea, que basicamente se realiza a través de prensa, segun se evidencia
del articulo 277 del CCo., esto no excluye la posibilidad de utilizar otros medios
que complementen este acto, también se permite convocar a los accionistas

108



La convocatoria electronica como via de notificacion alternativa...

por medio de carta certificada, en los términos previstos en el articulo 279
ejusdem.

Tomando en consideracion lo antes expuesto, se puede afirmar que no existe
una disposicion legal que de forma expresa prohiba la utilizacion de los medios
electronicos en la convocatoria a la asamblea de accionistas. El CCo. no excluye
la posibilidad de convocar por otros mecanismos distintos y adicionales al de la
convocatoria por prensa, u opcionalmente al de carta certificada, siempre que
cumplan la finalidad perseguida para dicha actuacion, que no es otra que informar
al accionista de la realizacion futura de una asamblea.

La legislacion venezolana considera en los articulos 277 y 279 del CCo.,
como medios idoneos para difundir la convocatoria, las comunicaciones escritas
en soporte papel, quiza porque estas normas fueron redactadas en un momento
historico en el que la comunicacion era principalmente escrita y el canal de
transmision por excelencia era el anuncio por prensa o el postal.

Aun cuando de forma expresa el CCo y las leyes patrias no establezcan la
posibilidad de convocar a las asambleas de accionistas a través medios
electronicos, no significa que deban prohibirse estas practicas societarias, las
mismas pueden acordarse a través de un pacto estatutario expreso. En este
orden de ideas cabe sefialar que aun cuando se acuerde el uso de los medios
electronicos para convocar las asambleas de accionistas, no existe libertad
absoluta para dejar de lado la observancia de los requisitos legales previstos en
el CCo., por lo que se debe acatar el cumplimiento de las formalidades requeridas
para convocar y asi evitar la nulidad de los acuerdos que se tomen en la asamblea.

El uso de los medios electronicos como via de notificacion de la convocatoria
a la asamblea de accionistas requerira que el estatuto social de la empresa los
contemple, amén de que los administradores cumplan con todas las exigencias
de fondo y forma requeridas para los medios tradicionales; so pena de considerar
nulos los acuerdos establecidos en la asamblea que no hubiesen respetado dichas
exigencias.

Los medios electronicos, como el correo electronico y la pagina Web, como
mecanismos de notificacion de la convocatoria a las asambleas de accionistas
en definitiva tienen un caracter eminentemente complementario, mas nunca
sustitutivo por lo que primeramente se deben cumplir los requisitos obligatorios
sefalados en la ley para convocar, y, conjuntamente con estos, el medio
electronico convenido en los estatutos de la sociedad.
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Abstract

Nowadays, developed countries have passed legislation aimed to facilitating the
set up of corporations by means of new technologies in the process of company creation.
Despite this progress, in Venezuela the process to form a corporation is regulated by
long-standing rules that consider a procedure full of paperwork and formalities that in
most cases impedes and hinders the creation of the company. This article studies the
possibility of transforming the current procedure of creation of new companies in an
essentially electronic procedure, using the tools provided by Information and
Communication Technologies, and the help of legislation that allows the occurrence of
legal acts by electronic means. This study is based on current Venezuelan Law and
Comparative law.

Keywords: Corporation. Process of company creation. Information and
Communication Technologies. Electronification

1. El contrato de sociedad en Venezuela

La sociedad ha sido conceptualizada desde el punto de vista juridico de
muchas maneras. En la actualidad, luego de tradicionales discusiones doctrinarias
al respecto, tanto en el Derecho venezolano como en el comparado, es reconocida
ampliamente su naturaleza contractual, concebida como un acuerdo de voluntades
dirigido a la consecucion de un fin licito, pero con la particularidad de que
intervienen un conjunto de personas, por esta razon el contrato de sociedad se
ha ubicado entre los contratos plurilaterales.

La sociedad, concebida como contrato, puede estar regulada por las normas
juridicas del Derecho civil, se estaria hablando entonces de sociedades civiles;
también puede estar contemplada y regulada en normas juridicas del Derecho
mercantil; en ese caso se trataria de las sociedades mercantiles, que tienen por
objeto la realizacion de actos de comercio.

Dentro del marco del Derecho mercantil, la sociedad no sélo es un contrato
sino que, ademas es un comerciante, a tenor de lo dispuesto en los articulos 10
y 200 del Codigo de Comercio'. En consecuencia, a las sociedades mercantiles
se aplican las disposiciones del mencionado cuerpo legal referidas a los
comerciantes y estan sujetas al cumplimiento de las obligaciones y formalidades
a ellos exigidas. Las sociedades mercantiles estan sometidas a un régimen
legal més exigente que las sociedades civiles.

Considerada la sociedad como un contrato, debe mencionarse que se trata
de un contrato en el cual no impera, en su totalidad, el principio de la autonomia
de la voluntad de los particulares, pues en proteccion de un interés colectivo o,
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incluso, en proteccion de los intereses de los socios, la ley ha establecido una
serie de requisitos, solemnidades y menciones obligatorias, cuyo incumplimiento
puede acarrear la nulidad de clausulas del contrato, del contrato en su totalidad
o la ilegalidad en la constitucion de la sociedad, o lo que es lo mismo, su
irregularidad y consecuente falta de personalidad juridica.

Sobre estas exigencias legales, la doctrina ha sistematizado los elementos
de la sociedad, dentro de los cuales se incluyen los elementos generales,
esenciales a todo contrato -consentimiento valido, objeto licito y causa- y los
elementos especiales al contrato de sociedad, entre los cuales se distingue, a su
vez, entre elementos de fondo -union de dos o mas personas, aportes, fin
econdomico comun y affectio societatis- y elementos de forma, los cuales
constituyen las fases o pasos a cumplir para su valida constitucion y puesta en
marcha, es decir, su procedimiento constitutivo.

II. El procedimiento constitutivo de las sociedades mercantiles en
Venezuela

Basicamente los pasos para la constitucion de una sociedad mercantil en
Venezuela son:

1. Otorgamiento del documento de constitucion, lo cual puede cumplirse a
través de instrumento publico o privado. Con ello queda celebrado el contrato
de sociedad, pero para que ésta adquiera personalidad juridica independiente
de los socios que la conforman, deberan cumplirse las formalidades previstas
en el Codigo de Comercio.

2. Inscripcion registral del documento de constitucion, lo cual requiere del
ejercicio por parte del Registrador Mercantil de la llamada potestad calificadora.
En la practica, lograr esta inscripcion es la parte mas dificil de la tramitacion del
procedimiento, pues es aqui donde los particulares se enfrentan a las vicisitudes
que se generan en el seno de los organismos publicos, sufriendo las consecuencias
de la burocracia y la falta de una cultura de servicio al ciudadano que
caracterizan a estos Organismos.

El volumen de tramites procedimentales que debe atravesar el proceso de
constitucion de la sociedad en el Registro Mercantil es bastante considerable y
los recursos y el personal para atender estas solicitudes no son suficientes.
Gestiones como reserva de nombre, recepcion de documentos, pago de derechos
registrales, revision y el otorgamiento de la escritura publica de constitucion,
conllevan el empleo de gran cantidad de tiempo, trayendo como consecuencia
que el plazo normalmente necesario para la inscripcion registral de la sociedad
llegue a extenderse a varias semanas.

3. La fijacion del acta constitutiva registrada. Esta fijacion es
tradicionalmente hecha en carteleras que a tal efecto destinan las oficinas de
los registros mercantiles. Logicamente, con el volumen de documentos que

113



Marjorie Mattutat Muiioz / Revista Derecho y Tecnologia N° 10/2008-09 111-131

deben ser fijados, pues no so6lo las actas de constitucion de compaiiias deben
cumplir con esta formalidad, sino también todos los actos relacionados con la
vida de la sociedad, la manera como tradicionalmente se cumple con ella carece
totalmente de sentido practico y desnaturaliza su finalidad: que el publico en
general tenga visibilidad de estos documentos y pueda enterarse de que han
sido inscritos.

Por esa razon, gran parte de la doctrina se inclina hacia su eliminacién como
requisito formal. Sin embargo, como quiera que es una exigencia legal, para su
eliminacion se requerird una modificacion de las normas del Codigo de Comercio
0 se sustituya esa fijacion en soporte papel por una fijacion electronica.

4. Por ultimo, la publicacion por la prensa del documento de constitucion.
Esta publicacion esta reservada, en principio, a periddicos que circulen en la
localidad donde se encuentra el domicilio de la sociedad. En algunos estados de
Venezuela existen publicaciones de cardcter mercantil reservadas para la
publicacion de este tipo de documentos que facilitan el cumplimiento de la
formalidad, pero esto no es lo comun. Por tanto, los socios estan limitados a
publicar en la prensa de circulacion nacional o regional, segun su preferencia,
con los inconvenientes que ello puede traer consigo, ya que implica el traslado
hasta las oficinas receptoras de anuncios y publicaciones y el pago del precio
por la publicacion, en algunos casos bastante elevado.

Posteriormente, debe consignarse ante el Registro Mercantil el ejemplar del
periodico en el cual se hizo dicha publicacion. Esa consignacion, obviamente,
debe hacerse de manera presencial ante la oficina registral, lo cual nuevamente
implica el traslado hasta su sede y el tiempo empleado para la recepcion y
consignacion en el respectivo expediente de la sociedad por parte de los
funcionarios del registro de la publicacion.

El cumplimiento de estas formalidades de constitucion, para algunos
doctrinarios acarrea la inexistencia de la sociedad como persona juridica
independiente, para otros, solo su irregularidad. A falta de regulacion expresa
en el Codigo de Comercio, la doctrina mas reconocida en la materia sugiere
que el vacio legal debera llenarse por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 8
del Codigo Comercio?, segtin el cual el ordenamiento civil es fuente de aplicacion
supletoria. Como quiera que el Codigo Civil cuenta con una disposicion expresa
sobre la adquisicion de la personalidad juridica por las sociedades civiles (articulo
1651) "...desde que se protocoliza el respectivo contrato...", la doctrina
considera que por aplicacion analogica de esta norma en el campo de la sociedad

1 Codigo de Comercio. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 475 (Extraordinaria),
diciembre 21 de 1955.

2 Ibidem.

3 Cddigo Civil. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 2990 (Extraordinaria), julio 26
de 1982.
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mercantil, la situacion de las sociedades mercantiles que hayan sido constituidas
y cuyo acuerdo de voluntades no haya sido inscrito y publicado conforme al
Codigo de Comercio es la misma de las sociedades civiles que no hayan sido
registradas: son sociedades sin personalidad juridica®.

A manera de corolario puede decirse que, en la constitucion de sociedades
mercantiles, el cumplimiento de las formalidades previstas para su constitucion
es determinante para el reconocimiento por parte del Derecho de la personalidad
independiente del ente social.

III. Las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion y su
vinculacion con el Derecho societario

El desarrollo de la tecnologia ha traido como consecuencia su aplicacion en
todos los dmbitos de la vida. En la actualidad puede decirse que no existe un
espacio de la vida del hombre que no sea tocado por la tecnologia. Es por ello
que en la vida moderna se habla de una nueva revolucion, la revolucion
tecnologica o "revolucion informatica".

Ese fendmeno es producto del avance de las tecnologias informaticas y de
su aplicacion en el tratamiento de la informacion y en la comunicacion de esa
informacion, contribuyendo al desarrollo de la sociedad en todos los niveles y
en cualquier ambito: cultural, educativo, econdmico, comercial, juridico, entre
otros. Esto ha traido como consecuencia cambios radicales en los procesos de
producciodn, distribucion, organizacion social, trabajo, satisfaccion de necesidades
mediante un facil acceso a bienes y servicios, etcétera. Esas transformaciones
sociales, producto de ese fendomeno de "revolucion tecnoldgica", han llevado a
que actualmente, se hable de un nuevo orden social, la llamada Sociedad de la
Informacion’.

La Sociedad de la Informacion se caracteriza por ser un orden social basado
en la tecnologia, que sustituye la produccion industrial por la informacién como
la base y principal fuente de riqueza en la economia. De esta manera, la
tecnologia y la informacion vienen a aportar nuevos procesos y bienes que
estan al servicio de la sociedad, al punto de hablarse de un nuevo grupo de
servicios, los de la Sociedad de la Informacion®.

Launion entre el desarrollo tecnologico y el posicionamiento de la informacion
como pilar de la economia y del desarrollo de la sociedad, asi como la necesidad

4 Véase MORLES HERNANDEZ, A. Curso de derecho mercantil las sociedades
mercantiles. Publicaciones UCAB, Caracas, 1998, p. 805.

5 Véase ARRIETA ZINGUER, Miguel: «Las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y el Derecho: algunas consideraciones epistemologicas«. San Cristobal: Centro
de Investigaciones Juridicas y Politicas: Revista Tachirense de Derecho. Edicion Afio Jubilar
UCAT, enero/diciembre 2007, p. 264.

6 En ese sentido, RICO CARRILLO, Mariliana: Comercio electronico internet y derecho.
Caracas: Legis Editores, Caracas, 2003, p. 6.
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de transmitir esa informacion y, con ello, la implementacion de la tecnologia
como facilitadora en la comunicacion de la informacion, ha dado surgimiento a
lo que en la actualidad se conoce como las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones o TIC’s y, ante esa nueva realidad, ha surgido un nuevo campo
de estudio dentro del Derecho, denominado el Derecho de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones.

1. El Derecho del comercio electronico

Si bien la tecnologia y sus diversas manifestaciones ha llegado a todas las
areas de la sociedad, como se indicara supra, es en el drea comercial donde se
ha evidenciado mas claramente su injerencia, pues se ha perfilado una nueva
forma de comerciar que ha venido a sustituir las formas tradicionales y que ha
roto todos los paradigmas y convencionalismos en cuanto a lo que es ejercer la
actividad comercial. Es lo que se conoce en la actualidad como comercio
electronico, e-commerce o comercio digital o virtual.

Los avances tecnologicos de los ultimos tiempos han sido utilizados por los
empresarios como una herramienta para el desarrollo de su actividad
empresarial, creando mecanismos que faciliten las relaciones con los clientes,
acercandose cada vez mas a los consumidores y mejorando la calidad de sus
productos y servicios, ofreciendo mejores opciones para la satisfaccion de las
necesidades de las personas. Entre los avances tecnoldgicos que han permitido
esanueva forma de actividad empresarial, se encuentra el surgimiento de Internet
(Internacional Network) como una red abierta de comunicacion, la cual se ha
convertido en un instrumento de gran importancia para el desarrollo tecnologico
y comercial’.

El comercio electronico, entonces, es una manifestacion de la llamada
revolucion tecnologica o informatica. Como tal, ha producido grandes cambios
y ello ha generado un sin niimero de nuevas situaciones que destruyen la idea
tradicional del comercio®. Esa nueva forma de comerciar produce una
modificacion en las pautas tradicionales fijadas por los empresarios y conocidas
por los consumidores. Lo que antes se hacia en forma oral o escrita, entre
partes presentes, deja de ser asi, se hace ahora en forma electrénica y
generalmente entre ausentes, distantes geograficamente.

Como toda situacion nueva, el comercio electronico ha traido consigo
problemas y desregulacion. Por tanto, se hizo necesario que el Derecho se
ajustara a esa nueva realidad y se creara un nuevo orden juridico que contemplara
las normas de regulacion de esa nueva actividad, sus consecuencias juridicas.

7 En ese sentido, RICO CARRILLO, M.: Comercio electronico Internet y Derecho, op.
Cit., p. 10.

8 ILLESCAS ORTIZ, Rafael: Derecho de la contratacion electronica. Civitas, Madrid,
2001, p. 33.
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Es por ello que dentro del area de estudio del Derecho de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones surgio el Derecho del Comercio Electronico.

La Ley Modelo sobre Comercio Electronico de UNCITRAL, aprobada por
la Resolucion 51/162 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 16 de
diciembre de 1996 y la Guia para su incorporacion al Derecho interno, con la
inclusion del nuevo articulo 5 bis, aprobado en 1998, ha sido el antecedente
primordial en la regulacion del comercio electronico, pues los paises miembros
de las Naciones Unidas han adoptado en sus legislaciones particulares los
principios y lineamientos contenidos en esa ley, entre los cuales se encuentra
Venezuela.

Los principios que inspiran el Derecho del Comercio Electronico han sido
reconocidos y delimitados en todas las legislaciones que contemplan normas en
esta area del Derecho, entre estas la venezolana, en la cual son esbozados y
desarrollados en la Exposicion de Motivos y en el texto de la Ley Sobre Mensajes
de Datos y Firmas Electronicas de 2001 (LSMDFEY’. Estos principios son: la
equivalencia funcional, la neutralidad tecnologica, la inalteracion del Derecho
preexistente de obligaciones y contratos, la libertad contractual y la buena fe;
en ellos se encuentra el fundamento para el reconocimiento de la validez juridica
del documento electrénico y la firma electrénica, dos instituciones basicas en
los procesos de electronificacion.

1.1. Documento electronico

De acuerdo con la nocién tradicional de documento como "cosa
representativa de un hecho"'%, lo representado pueden ser hechos, voluntades,
palabras -escritas o habladas- imagenes y el medio para su representacion
puede ser de la mas variada clase: piedra, papel, pergamino -como soportes
fisicos, tangibles- o soportes electronicos o intangibles como los soportes
informaticos, Opticos, magnéticos, dptico-magnéticos, entre otros.

Esa nocion del documento como cosa representativa de un hecho es la que
da cabida a la existencia del documento electronico, pues no equipara la nocion
de documento al papel y a la escritura.

Es asi como el documento electrénico ha sido definido como aquél generado
a través de medios electronicos y que se encuentra representado en un soporte
distinto del papel, en un soporte electronico.

Dadas las caracteristicas particulares de esta clase de documentos, se ha
planteado la discusion acerca de su equiparacion al documento tradicional, en
soporte papel. Especial preocupacion representan las caracteristicas de
inmediatez y permanencia, presentes en todo documento en soporte papel. Sin

9  Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electronicas. Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, 37.148, febrero 28 de 2001.

10 Véase RENGEL ROMBERG, Aristides: Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano.
El procedimiento ordinario Las pruebas en particular. Editorial Arte, Caracas, 1997, p. 111 y sig.
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embargo, la doctrina mas especializada en la materia, se ha encargado de
esclarecer la similitud -a pesar de las evidentes diferencias- entre ambos tipos
de documentos al punto de encontrar satisfechos, en un documento electronico,
los requisitos exigidos y presentes en un documento tradicional''.

Pese a las incuestionables diferencias que existen entre el documento
tradicional y el documento electronico, su equiparacion esta contemplada en
Venezuela en la LSMDFE, basicamente desde tres puntos de vista: a) en materia
probatoria, pues los mensajes de datos tendran la misma eficacia probatoria
que la ley otorga a los documentos escritos (articulo 4); b) en el cumplimiento
de formalidades, ya que cuando la ley requiera el cumplimiento de solemnidades
para determinados actos, éstas pueden realizarse utilizando los mecanismos
previstos en la LSMDFE (articulo 6); ¢) en cuanto la escritura y originalidad,
pues estos requisitos quedaran satisfechos en igual medida respecto de un
mensaje de datos (articulos 7 y 8) y, d) en cuanto a la privacidad, pues los
mensajes de datos estaran sometidos a las disposiciones constitucionales y
legales que garantizan la privacidad de las comunicaciones y el acceso a la
informacion personal (articulo 5). Esta equiparacion es reflejo del principio de
equivalencia funcional y de eficacia probatoria, supra analizados.

El mensaje de datos es definido en el articulo 2 de la LSMDFE, como "Toda
informacion inteligible en formato electronico o similar que pueda ser almacenada
o intercambiada por cualquier medio". El mensaje de datos, como documento
electrénico, es equiparado al documento tradicional, "escrito" o en soporte papel,
por aplicacion del principio de equivalencia funcional, también llamado en la
legislacion venezolana de eficacia probatoria. El articulo 4 de la LSMDFE
contiene esta equiparacion al indicar que el mensaje de datos tendra el mismo
valor probatorio que la ley atribuye a los "documentos escritos", entendiéndose
por tales los documentos en soporte papel.

Especial mencion merece la posibilidad de cumplimiento de formalidades
respecto de un mensaje de datos, a través de medios electronicos, a los efectos
de atribuirle el caracter de documento ptiblico. Si bien, en principio, se considero
que ese tipo de actos (los solemnes) no podrian celebrarse a través de medios
electronicos, pues seria imposible cumplir con las formalidades exigidas por la
ley para su formacion, lo cierto es que en la actualidad, gracias al desarrollo
legislativo en esta materia, la mayoria de los ordenamientos juridicos prevén la
posibilidad de la intervencion de jueces, notarios y registradores en la formacion
de documentos electronicos, mediante la utilizacion de técnicas informaticas y
electronicas que permiten que éstos den fe publica de su contenido y de la

11 Véase SALGUEIRO, José: «La Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas de
Venezuelay. Revista Derecho y Tecnologia. Nimero 1, San Cristdbal, enero/diciembre, 2007, pp.
25-32.

12 Véase RICO CARRILLO, M.: «La forma en la contratacion electronica». En Derecho de
los negocios. Numero 172, Madrid, enero, 2005, pp. 15-21.

118



La electronificacion del procedimiento constitutivo de las sociedades...

identificacion y capacidad de las partes, adquiriendo estos documentos el caracter
de documentos publicos electronicos'.

En Venezuela, la LSMDFE dispone en su articulo 6, que cuando la ley exija
el cumplimiento de formalidades para la realizacion de actos o negocios juridicos,
éstas podran cumplirse utilizando los mecanismos que prevé esa ley. Asimismo,
la Ley de Registro Pablico y del Notariado (2006)'* (LRPN), prevé la utilizacion
de la firma electrénica por parte de notarios y registradores, otorgandole el
mismo valor de la firma autégrafa. A tal efecto, la firma electronica utilizada
debera reunir los requisitos exigidos por el articulo 16 de la LSMDFE.

Con fundamento en esas disposiciones legales, puede decirse que en
Venezuela es posible la existencia del "documento publico electronico" y el
cumplimiento de formalidades exigidas por la ley para la celebracion de actos o
negocios juridicos solemnes a través de técnicas informaticas y electronicas.

1.2. Firma electréonica

En su concepcion tradicional, la firma es una representacion manuscrita del
nombre o identidad de una persona. Desde el punto de vista juridico, la firma se
ha utilizado como la forma de dar autenticidad al documento y de reconocer su
contenido. Por ello, para que un documento produzca efectos juridicos y éstos
puedan ser atribuidos a alguien, debe estar firmado por su autor o personas
intervinientes en el acto documentado.

Cuando se trata de documentos no contenidos en soporte papel, como los
electronicos, resulta necesario, en la misma medida que para los documentos
tradicionales, contar con un mecanismo que cumpla la misma funcion de la
firma manuscrita, es decir, que garantice la autenticidad del documento pero,
ademas, tratandose de documentos que viajan libremente por la Red y que
pueden ser facilmente interceptados y modificados, se requieren mecanismos
de seguridad adicionales que garanticen no solo su autenticidad, sino también
su integridad y confidencialidad.

Uno de los mecanismos creados a tales fines es la firma electronica,
especialmente la llamada firma electronica avanzada, basada en un sistema de
criptografia de clave publica, mediante el cual el mensaje firmado es encriptado
y enviado a su destinatario, quien tiene la posibilidad de comprobar el origen del
mensaje y que éste no ha sido alterado desde su envio.

La firma electronica que en la actualidad ofrece las garantias de autenticidad,
integridad, confidencialidad y no repudio del mensaje de datos, es aquella generada
a través de sistemas de criptografia, especialmente de criptografia asimétrica,
mediante la utilizaciéon de un par de claves, una publica y otra privada, que
permiten cifrar el mensaje por el emisor con su clave privada (s6lo por él conocida
y generada con la utilizacion de datos conocidos s6lo por él) encriptdndolo durante

13 Decreto con Fuerza de Ley de Registro Publico y el Notariado. Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 5.833, diciembre de 2006.

119



Marjorie Mattutat Muiioz / Revista Derecho y Tecnologia N° 10/2008-09 111-131

su transmision hasta su destinatario, quien al aplicar la clave publica del emisor
logra descifrar el mensaje inicialmente encriptado y lo convierte en un mensaje
inteligible o en claro. Mayor seguridad ofrece la combinacion de las claves
privada del emisor con la publica del destinatario al momento de cifrar el mensaje
para su envio y su posterior descifrado mediante la aplicacion de la clave publica
del emisor y la clave privada del destinatario. En todo caso, se trata de la firma
electronica generada bajo el mismo sistema de criptografia asimétrica.

El mensaje de datos asociado a una firma electrdnica avanzada permite
identificar con seguridad a su autor (autenticidad); garantiza que su contenido
no sera conocido por terceros no involucrados en la transaccidn
(confidencialidad); asegura que la informacion contenida en €l no sera alterada,
modificada o cambiada desde su envio hasta su recepcion definitiva por el
destinatario, es decir, que su contenido permanecera intacto (integridad) y, al
asegurar la identidad del emisor o autor del mensaje, garantiza que éste no
niegue posteriormente su existencia y la veracidad de su contenido, de manera
que no pueda burlar los efectos juridicos del mensaje creado por €l, asi como
también garantiza que el mensaje ha sido recibido por su destinatario y, por
tanto, aceptado por ¢l (no repudio).

En Venezuela, la firma electronica es definida en el articulo 2 de la LSMDFE,
el articulo 16 dicha ley dispone que la firma electronica que permita atribuir a
una persona determinada un mensaje de datos tendra el mismo valor probatorio
que la firma autdgrafa o manuscrita. Es la expresion del principio de equivalencia
funcional pero para que ello ocurra, la firma electronica debera: 1) garantizar
que los datos utilizados para su generacion puedan producirse una sola vez y
asegurar su confidencialidad; 2) ofrecer seguridad de no poder ser falsificada
con la tecnologia existente; 3) no alterar la integridad del mensaje de datos.

Por su parte, el articulo 18 ejusdem, dispone que la firma electronica
debidamente certificada por un proveedor de servicios de certificacion se
considera que cumple con los requisitos del citado articulo 16.

2. La electronificacion del Derecho de sociedades

Como quiera que la actividad comercial es la base de la economia de los
paises y en ella se centra el proceso productivo y el crecimiento econdmico de
las empresas, es en esta area en donde la tecnologia ha tenido mayor influencia.
Ello ha traido como consecuencia que los mas notables avances encaminados a
la electronificacion de actividades y procedimientos se hayan producido en
materia comercial. Sin embargo, estos avances han servido de antecedente
inmediato de procesos de electronificacion en otras areas de la actividad
mercantil, como lo es el Derecho societario. Si bien en este ambito la
transformacion electronica ha sido un poco mas lenta -entre otras causas por
no estar en un orden netamente privado, sino caracterizado por intervencion del
Estado- lo cierto es que cada vez son mas las areas donde llega la tecnologia y
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la electronica como instrumentos de simplificaciéon y modernizacion de la vida
societaria.

En los campos del Derecho societario en los cuales se ha logrado o avanzado
en la electronificacion de tramites y funcionamiento de las sociedades destacan
la inclusion de técnicas electronicas en el proceso de constitucion de la sociedad,
el ejercicio electronico de los derechos de los socios, la asistencia a las asambleas
y la convocatoria hecha por medios electronicos, aspectos que se manifiestan a
través de la celebracion de asambleas por videoconferencia, manifestacion del
voto electronico y la publicacion de informacion relevante en las paginas web
de las sociedades y los correos electronicos como mecanismos para materializar
el derecho a la informacion de los accionistas.

En materia de electronificacion del Derecho de sociedades vale la pena
destacar el avance tecnologico y juridico experimentado en paises mas avanzados
como Espafia, donde se admite el cumplimiento de los tramites y obligaciones
impuestas al empresario por medios electronicos, por ejemplo, a través de la
pagina web del Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de
Bienes Muebles de Espafia (www.registradores.org). Este portal de servicios
interactivos permite acceder a la informacion y llevar a cabo ciertas actuaciones
que no requieren de identificacion previa (estar registrado o abonado como
usuario del sistema) tales como consulta del estado de expedientes, anuncios
hechos por las diferentes oficinas registrales, presentacion telematica de
documentos (libros de contabilidad y cuentas anuales del comerciantes), la cual
puede hacerse por la persona autorizada y capacitada legalmente para ello,
mediante la utilizacion de su firma electronica e incluso sin utilizacion de firma
electronica, obligandose el usuario a la presentacion en fisico (soporte papel)
de estos documentos en un plazo perentorio ante la oficina de Registro
respectiva.

En la actualidad, el proceso de electronificacion comienza desde la
constitucion de la sociedad por aplicacion de las normas contenidas en la Ley
de Sociedad Limitada Nueva Empresa'®.

Sobre la posibilidad de asistencia telematica a la junta o asamblea general
de accionistas, existe regulacion legal expresa en la Ley 19/2005, de 14 de
noviembre, sobre la sociedad anonima europea domiciliada en Espafia, que
contiene en sus disposiciones finales, modificaciones al texto refundido de la
Ley de sociedades anonimas, aprobado mediante Real Decreto 1564/1989, de
22 de diciembre, al preverse la posibilidad de que ese mecanismo sea contemplado
estatutariamente y, bajo ciertas condiciones, los socios puedan participar en la

14 Boletin Oficial de Estado namero 79. (2003, Abril 02). Ley 7/2003, de 1 de abril, de la
sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada. [Transcripcion en linea]. Disponible: http://
www.mityc.es/esES/OficinaVirtual/Oficina%20Virtual%20Legislacion/2.%20Leyes/
25LEY7_2003.pdf
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junta general y ejercer sus derechos de asistencia, voto y representacion a
través de medios telematicos o electronicos.

Especial mencion merece la difusion y publicidad de las resoluciones
concursales a través de Internet, en el portal www.publicidadconcursal.es al
cual se tiene acceso a través de la pagina web del Colegio de Registradores de
la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espafia y del Ministerio de
Justicia espaiiol. En dicho portal cualquier persona puede tener acceso a toda
la informacioén relativa a procedimientos concursales, en especial sobre deudores
concursados, administradores concursales y administradores, liquidadores y
apoderados inhabilitados. La informacién suministrada se fundamenta en los
datos incorporados al archivo informatico del Registro Mercantil y contiene un
resumen del procedimiento concursal consultado con inclusion de las principales
decisiones, autos o sentencias emanadas del juzgado que conoce del
procedimiento y del estado actual de la situacion del deudor. Se trata de un
servicio de informacion permanente, publico y gratuito.

En el ambito de las sociedades cotizadas, cabe mencionar las disposiciones
sobre la publicacion del folleto informativo de admision a negociacion de ofertas
publicas de venta o de suscripcion en materia de mercados de valores, en esta
materia el ordenamiento juridico espafiol cuenta con regulacion legal expresa
que prevé la posibilidad de que esta publicacion se haga a través de medios
electronicos, sin exigirse publicacion complementaria en forma impresa. Con
ello se logra una importante agilizacion del procedimiento y reduccion de los
costos que representa.

Todo ello son manifestaciones claras de la tendencia del ordenamiento juridico
espaiol de lograr la electronificacion del Derecho mercantil y en especial del
Derecho de sociedades lo cual, junto a lo que puede considerarse la maxima
expresion de esta tendencia: la electronificacion del procedimiento constitutivo
de sociedades, se traduce en simplificacion de tramites y actuaciones que estan
presentes en la vida del comerciante individual y de la sociedad, con la
consecuente reduccion de tiempo y costes.

IV. La constitucién electréonica de las sociedades mercantiles
1. El procedimiento electronico de constitucion en el Derecho comparado

La constitucion de las sociedades se ha caracterizado por ser un
procedimiento riguroso y obstaculizado por la burocracia presente en los
organismos que intervienen en su tramitacion, lo cual ha convertido el proceso
en un tramite poco atractivo para quienes desean emprender una actividad
econdmica y desarrollarla bajo esa figura.

Es por ello que en la constante busqueda del crecimiento econdmico y a los
fines de estimular la actividad empresarial, la tendencia mundial apunta a la
simplificacidon de los tramites y requisitos exigidos para la constitucion de las
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empresas en sus diferentes formas, pero en especial de aquellas que constituyen
el motor de ese crecimiento: las pequefias y medianas empresas, también
conocidas por sus siglas PYME, por tratarse de los principales elementos
generadores de riqueza y empleo en la actualidad.

A tal efecto, los Estados han ajustado las normas que regulan la constitucion
y funcionamiento de las sociedades para crear un entorno juridico favorecedor
de la actividad empresarial, cuyo elemento fundamental es la incorporacién de
la tecnologia como mecanismo de modernizacion, simplificacion y disminucion
de tiempo y costos.

El Derecho de la Unidon Europea es una de las principales manifestaciones
de esta tendencia. Existen diversas iniciativas de caracter general que los
ordenamientos juridicos de los paises miembros han acogido a los fines de la
unificacion del Derecho comunitario, lo cual se ha traducido en la reforma de
las normas que regulan las sociedades, ajustandolas a la realidad tecnologica y
facilitando su constitucion al prever la posibilidad de que ésta se lleve cabo por
via electrénica o telematica.

Siguiendo las directrices comunitarias, el Derecho espaiiol ha reformado
algunas de sus leyes, contemplando diversas formas de electronificacion en el
campo de las sociedades mercantiles, en especial, en cuanto al cumplimiento
de obligaciones y el procedimiento de constitucion. Es asi como se dicta la Ley
7/2003 de 1 de abril, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa por la que se
modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades se Responsabilidad
Limitada'®, mediante la inclusion de un nuevo capitulo, el "CAPITULO XII
Sociedad Nueva Empresa”, que contempla la creacion de un nuevo tipo de
sociedad, adaptado al modo de operar de las pequefias empresas, para el cual
se prevé, en el articulo 134, un procedimiento telematico de constitucion.

La forma de tramitacion de este procedimiento es reglamentada en el Real
Decreto 682/2003, de 7 de junio,'® (en adelante RD 682/2003). Asimismo,
mediante el Real Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre!’, (en adelante RD
1332/2006) se extendio la aplicacion de dicho procedimiento telematico de
constitucion a las demaés sociedades de responsabilidad limitada.

Es importante sefialar que los requisitos para la constitucion de sociedades
siguen siendo los mismos: otorgamiento de escritura publica e inscripcion en el

15 Ibidem.

16 Boletin Oficial de Estado namero 138. (2003, Junio 10). Real Decreto 682/2003, de 7 de
junio, por el que se regula el sistema de tramitacion telematica a que se refiere el articulo 134 y la
disposicion adicional octava de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada. [Transcripcion en linea]. Disponible: http://www.noticias.juridicas.com/base-datos/
Admin/rd682-2003.html

17 Boletin Oficial de Estado nimero 286. (2003, Noviembre 30). Real Decreto 1332/2006,
de 21 de noviembre, por el que se regulan las especificaciones y condiciones para el empleo del
Documento Unico Electronico (DUE) para la constitucion y puesta en marcha de sociedades de
responsabilidad limitada mediante el sistema de tramitacion telematica. [ Transcripcion en linea].
Disponible: http://www.noticias.juridicas.com/base-datos/Admin/rd1332-2006.html
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Registro Mercantil. La innovacion se centra en la forma de cumplir esos requisitos,
pues se hard mediante el uso de la tecnologia, a través de la creacion del
denominado sistema de tramitacion telematica, que incorpora la utilizacion del
documento electronico y de la firma electronica de los funcionarios publicos
autorizados, como los principales elementos del nuevo procedimiento
constitutivo'®. Ello ha transformado un procedimiento lento y anticuado,
caracterizado por innumerables visitas a las oficinas de notarios y registradores
y el empleo de 30 a 60 dias en su tramitacion, en un procedimiento moderno y
simplificado que garantiza la constitucion de la sociedad en so6lo 48 horas. Se
trata de un procedimiento nuevo, pero alternativo, no obligatorio, pues el legislador
espafiol deja abierta la posibilidad de tramitacion presencial si asi lo desean los
socios fundadores.

Este procedimiento se fundamenta en dos elementos basicos: 1) el Centro
de Informacion y Red de Creacion de Empresas (CIRCE) cuyos elementos
integradores son: el sistema de tramitacion telematica (STT), el portal PYME y
la red de puntos de asesoramiento € inicio de tramitacion (PAIT) y 2) el
Documento Unico Electrénico (DUE) como documento integrador y
exclusivamente telematico.

En algunos paises de Latinoamérica también existe la tendencia hacia la
simplificacion de tramites mediante el empleo de las TIC’s en la realizacion de
distintas clases de procedimientos, tales como: constitucion de sociedades,
cumplimiento de obligaciones tributarias o fiscales, entre otros. Entre éstos se
encuentran Colombia, Argentina, Chile, Peri y Venezuela.

Especialmente, en Perti, dentro de la figura de "gobierno electronico", existen
diversas posibilidades para que la realizacion de tramites ante organismos del
Estado se haga de manera electronica. Siguiendo un proceso de modernizacion
de su gestion, el Estado peruano cuenta con una plataforma juridica que prevé
la electronificacion de procedimientos, facilitando el acceso a los organismos
publicos y el cumplimiento de obligaciones de diferente naturaleza al ciudadano.

Es asi como se dicta el Decreto Supremo N° 019-2007-PCM" (DS 019)
con el cual pretendié crear un sistema de informacién e interconexion que
facilitara y simplificara el acceso de los ciudadanos a los servicios publicos,
haciendo uso de las TIC’s, con la finalidad de reducir el tiempo y los costos
empleados en cada tramite. En esta norma se establece el uso de la Ventanilla
Unica del Estado del Portal de Servicios al Ciudadano y Empresas, cuyo dominio

18 Véase: MARIN, L. y GUISADO, A. (2004, marzo). La Sociedad Limitada <Nueva
Empresa>: algunas consideraciones en torno a su disciplina legal. Madrid: La Ley-Actualidad,
S.A.: Derecho de los negocios. Numero 162 (pp. 5-20), p. 5.

19 El Peruano Diario Oficial. (2007, Marzo 09). Decreto Supremo N° 019-2007-PCM, por
el que se establece el uso de la Ventanilla Unica del Estado a través del portal de servicios al
ciudadano y empresas y se crea el sistema integrado de servicios publicos virtuales. [ Transcripcion
en linea]. Disponible: http://www.pcm.gob.pe/Prensa/ActividadesPCM/2007/Marzo2007/DS-
019-2007-PCM.pdf
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oficial es www.serviciosalciudadano.gob.pe, como la herramienta para cumplir
con el objetivo planteado. Asimismo, se establecio la obligacion para todas las
entidades de la Administracion Publica de prestar sus servicios a través de
dicha ventanilla, para lo cual deberian establecer un vinculo desde sus respectivas
paginas web.

El Sistema Integrado de Servicios Publicos Virtuales (SISEV) es creado
segun lo dispuesto en el articulo 2 del referido decreto, como la "...plataforma
que permitira a los ciudadanos acceder a los servicios publicos sectoriales y a
los servicios publicos vinculados a éstos, que se brindan de manera virtual..."?,
De conformidad con lo previsto en la disposicion complementaria transitoria
segunda, el primer servicio a implementarse bajo el SISEV seria la constitucién
de empresas, lo cual incluiria su inscripcion en el Registro Publico correspondiente
y la obtencion del numero de Registro Unico del Contribuyente (RUC). Asimismo,
se autorizo para participar en el SISEV a el Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil (RENIEC), al Colegio de Notarios de Lima, a la Superintendencia
Nacional de Registros Publicos (SUNARP), a la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria (SUNAT), al Ministerio del Trabajo y Promocion del
Empleo (MTPE) y a la Agencia de Promocion de la Inversion Privada
(PROINVERSION), organismos cuya intervencion es indispensable en el
procedimiento de constitucion de empresas.

Bien puede observarse como el Estado peruano contempla como prioridad
en el proceso de electronificacion de tramites, el procedimiento para la
constitucion de sociedades, con la particularidad de que ese nuevo procedimiento
es aplicado para la constitucion de cualquier modalidad o tipo de sociedad, aun
cuando se mantiene la tendencia a reservar esa posibilidad a las pequefias
empresas, pues en el Decreto Supremo N° 049-2007-PCM, se preciso el alcance
de la segunda disposicion complementaria transitoria del DS 019, estableciéndose
que dicho procedimiento electroénico corresponderia solo en el caso de pequefias
empresas y microempresas.

2. La realizacion de tramites electrénicos en el proceso de constitucion
de la sociedad en el Derecho venezolano

2.1. Fundamentos legales

Aun cuando en el Derecho venezolano no existe una norma especial que
regule la constitucion electronica de las sociedades mercantiles, en el estado
actual de la legislacion, el procedimiento de constitucion de sociedades podria
llegar a tramitarse electronicamente mediante la incorporacion del documento
electronico-mensaje de datos, la firma electronica de los particulares y de los

20 Ibidem. s/p.
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funcionarios publicos y los mecanismos de publicidad electronica de los registros
mercantiles y de las notarias. La normativa basica aplicable a este proceso
seria la contenida en la LSMDFE, la Ley Organica de la Administracion Publica?!
(LOAP) y la LRPN. La LSMDFE en cuanto establece la validez del documento,
la firma y la contratacion por medios electronicos; la LOAP como norma general
aplicable a los organismos de la Administraciéon Publica que permite a los
funcionarios dar cumplimiento a sus funciones telematicamente mediante el
uso de documentos y firmas electronicas; y la LRPN como norma especial que
contempla la posibilidad de que los procedimientos registrales y notariales se
lleven a cabo a través de medios electronicos.

Por aplicacion de los principios de equivalencia funcional y de inalteracion
del Derecho preexistente de obligaciones y contratos, los tramites y formalidades
exigidos por el Codigo de Comercio para la celebracion del contrato social y la
inscripcion de las sociedades en el Registro Mercantil para la adquisicion de su
personalidad juridica seran los mismos, s6lo que transformados al soporte
electronico.

3. Tramitacion del procedimiento electrénico
3.1.  Reserva y verificacién del nombre o denominacién social

Este paso podra cumplirse ya sea en forma presencial, ante alguna oficina
creada especialmente para ello o ante la oficina del Registro Mercantil respectiva,
como esta previsto en Espafia, ante los denominados PAIT. En aras de la
celeridad y facilidad perseguidas con este nuevo procedimiento, este tramite
inicial deberia poder realizarse de forma electronica, mediante la
complementacion de formularios que estén a disposicion de los ciudadanos en
el portal oficial de cada registro. En este sentido, sirve de ejemplo el caso
peruano, en el cual dicha reserva puede hacerse por via electronica desde el
Programa Mi Empresa del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, al
cual se accede desde el portal de dicho ministerio.

3.2.  Otorgamiento del documento de constitucion

Segun lo dispuesto en el articulo 211 del Cédigo de Comercio, el contrato de
sociedad se otorgara por documento publico o privado. En el caso de escoger la
forma de documento privado, por aplicacion de los principios y normas sobre
contratacion electronica previstos en la LSMDFE, la celebracion de dicho
contrato puede llevarse cabo entre los accionistas por medios electronicos. Los
socios podran elaborar el documento constitutivo estatutario de acuerdo con

21 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Administracion Publica. Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, 5.890, julio 31 de 2008.
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sus requerimientos dando cumplimiento a los requisitos exigidos por el Codigo
de Comercio (articulo 212 y siguientes, de acuerdo con el tipo de sociedad) y
remitirselo electronicamente entre ellos (haciendo uso del correo electronico
por ejemplo) para su revision y aprobacion.

Una vez aprobado, podra ser firmado electronicamente por cada uno de
ellos, haciendo uso de la firma electrénica y del certificado electronico que
haya sido obtenido del prestador de servicios de certificacion (PSC) autorizado
legalmente para ello (por ahora ha sido autorizado por SUSCERTE como
proveedor de caracter privado, la empresa "Proveedores de Certificados
—PROCERT- C.A"). El documento firmado electronicamente por todos los
socios, debera ser remitido directamente al Registrador Mercantil de la
circunscripcion judicial que corresponda para su calificacion y posterior
inscripcion. Dicha remision podra hacerse via correo electronico, pudiendo tener
aplicacion en este caso el servicio de sellado de tiempo que suministre el PSC
autorizado para dar certeza acerca de la fecha y hora en que es remitido el
documento y se produzca un acuse de recibo; ello a los efectos de dar seguridad
a los socios acerca de la recepcion del documento por el Registro Mercantil y
el computo de los lapsos que sean establecidos para su respuesta.

También podra hacerse "cargando" o "adjuntando" el documento desde en
sitio web oficial del Registro Mercantil que cuente con un sistema de respuesta
automatica confirmatoria de la recepcion integra del documento, como es el
caso peruano.

Mayor seguridad ofrecera el otorgamiento del documento de constitucion
como documento publico, pues con la intervencion de un funcionario publico
que autentique la identidad de los socios y su capacidad para contratar, los
inconvenientes sobre uso de la firma electronica por quien no es su titular real
y las posibilidades de vicios en la formacion del contrato por estas razones,
quedan eliminados. Este es el sistema acogido por el ordenamiento juridico
espaiol y el peruano.

Tiene aplicacion en este punto lo preceptuado en el articulo 69 de la LRPN,
segun el cual los notarios tienen la potestad de dar fe publica de los hechos o
actos juridicos ocurridos en su presencia fisica o a través de medios electronicos,
indicando en este ultimo caso los instrumentos mediante los cuales le otorga
presuncion de certeza al acto.

De esta manera, podra iniciarse el tramite de manera presencial ante un
notario que intervenga haciendo uso de su funcion de autenticacion y se encargue
de remitir posteriormente al Registrador Mercantil -con el uso de su firma
electronica- el documento otorgado para su posterior inscripcion®. En ese caso,

22 Véase RODRIGUEZ BERRIZBEITIA, J. «La utilizacion de los medios electronicos en
el Registro Mercantil». Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Nimero 145.
Caracas, enero/diciembre 2007, p. 189.
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podra crearse un sistema interno de comunicacion electronica entre notarias y
registros reservado especialmente para la remision de documentos y
correspondencia de caracter oficial, como es el caso del Sistema de Tramitacion
Telematica (STT) creado en Espaiia.

En relacion con los documentos exigidos en los registros mercantiles para la
inscripcién de la sociedad, tales como comprobantes de pago del capital, ya sea
mediante depodsitos bancarios o balances de apertura e inventarios, documentos
de identificacidn de los accionistas, carta de aceptacion del comisario nombrado,
entre otros, podran presentarse en original ante el notario quien podra certificarlos
mediante la copia electronica que se haga de los mismos a los fines de su
remision al Registrador Mercantil. Aqui, podra hacerse uso de la técnica de
scanner junto con la firma electronica del notario para certificar su autenticidad.

Esa potestad de certificacion de documentos podra cumplirse por aplicacion
lo dispuesto en el articulo 24 de la LRPN sobre la equiparacion de la firma
electronica de los registradores y notarios a su firma autografa, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 77 ejusdem que sefiala en su parte in fine que los
notarios "...También podran expedir copias de documentos originales por
procedimientos electronicos, fotostaticos u otros semejantes de reproduccion.”

Por tltimo, el requisito de admision establecido en el articulo 22 de la misma
ley, sobre la redaccion y visado del documento por abogado colegiado y en
ejercicio libre de la profesion, en ninguna medida se vera menoscabado por el
desarrollo del tramite de constitucion de la sociedad en forma electronica. La
redaccion igualmente podrd quedar en manos de abogado y el documento final
podra ser visado por éste haciendo uso de su firma electronica, de la misma
forma como sera suscrito por todos los socios.

3.3.  Inscripcién registral

Recibido el documento y la documentacion anexa exigida, el Registrador
Mercantil procederd a cumplir con su potestad calificadora y, en caso de ser
positivo el resultado, procedera a la inscripcion registral del documento.

A partir de ese momento, se formara el expediente mercantil de la sociedad
de manera electronica, en los mismos términos que en la actualidad se forma
en soporte papel. En tal virtud, los demas actos relacionados con la sociedad
que se encuentran sometidos a inscripcion registral segun lo dispuesto en el
articulo 217 del Codigo de Comercio, también podran inscribirse electronicamente
y formaran parte de dicho expediente®.

23 En ese sentido, véase RICO CARRILLO, Mariliana (2004) citada por RODRIGUEZ
BERRIZBEITIA, ob. cit., p.194.
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A los efectos de la oponibilidad del acto, segtin lo dispuesto en el articulo 25
del Codigo de Comercio, la inscripcion registral electronica cumplira la misma
funcion. La publicidad registral electronica también se encuentra regulada en la
LRPN, pues en su articulo 26 se dispone que: "...La publicidad registral reside
en la base de datos del sistema automatizado de los registros, en la documentacion
archivada que de ellas emanen y en las certificaciones que se expidan.". De
manera que ese sistema automatizado sera publico en los mismos términos del
sistema actual y, por tanto, cualquier ciudadano tendra acceso a la informacién
en ¢l contendida y podra obtener copia simple o certificada de los asientos
hechos, las cuales también podran ser expedidas electronicamente por el
Registrador Mercantil.

El antiguo sistema previsto en el articulo 18 del Codigo de Comercio, se
sustituye por un sistema automatizado que, en primer término, se constituira por
archivos que nacieron en soporte papel y fueron digitalizados y, posteriormente,
con documentos electronicos propiamente dichos.

3.4. Fijacion del documento constitutivo

La fijacion prevista en el articulo 22 del Cédigo de Comercio en el tramite
tradicional, también deberd y podra hacerse haciendo uso de técnicas
electronicas. Para ello cumplen una funcion primordial los portales o sitios web
oficiales de los registros mercantiles. En ellos podra destinarse un lugar para
"fijar" los documentos inscritos en cada oficina, quedando al acceso de todos
los ciudadanos, debiendo ser actualizado diariamente.

Es importante sefialar que los inconvenientes que normalmente se presentan
respecto del cumplimiento de esta formalidad en el procedimiento tradicional
(falta de espacio fisico, deterioro de la documentacion fijada, poca visibilidad,
etc.) se solventan mediante el sistema de fijacion electronica, pues no existen
limitaciones de espacio fisico y resulta ser mucho mas accesible para los
ciudadanos, desde la comodidad de su casa u oficina, ingresando desde un
computador al portal del Registro Mercantil, aunado a la reduccion de costo y
tiempo que ello implica.

3.5. Publicacién por la prensa

Lapublicacion por la prensa exigida en el articulo 212 del Codigo de Comercio
como finalizacion del tramite de inscripcion de la sociedad mercantil, también
podra realizarse mediante el empleo de técnicas electronicas o informaticas.

Esta formalidad podra cumplirse de manera idéntica, mediante la publicacion
en cualquiera de las versiones en formato electronico de cualquiera de los
periodicos de circulacion no solo regional, sino también nacional. Es importante
destacar que, tratandose de una version en formato electronico del periddico,
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todas las personas, desde cualquier lugar del mundo, podran tener acceso a ella
a través de Internet. De manera que la finalidad de esta formalidad -dar a
conocer a los terceros del cumplimiento del tramite de inscripcion de que se
trate- queda satisfecha, aun en mayor medida, mediante una publicacion en
formato electronico.

Para garantizar la autenticidad de la copia que se publique en periodico
electrénico, deberd remitirse una copia certificada electronicamente por el
Registrador Mercantil, la cual, de acuerdo con la legislacion supra comentada,
surte los mismos efectos que una copia certificada expedida en soporte papel.
Para acreditar ante el Registrador Mercantil el cuamplimiento de la formalidad,
bastara con consignar un ejemplar de la version electronica del periddico en el
cual fue publicado el acto inscrito (podra emplearse el sistema de sellado de
tiempo que brinde un PSC para dar certeza de la fecha de publicacion) y de ello
se dejara constancia en el expediente electronico de la sociedad.

También cabria la posibilidad de aplicar el contenido del articulo 54 de la
LRPN y crearse un boletin oficial del Registro Mercantil en el cual se publiquen
los actos sometidos a inscripcion registral, boletin que podra publicarse en formato
electronico, con lo cual se simplificaria aun mas el cumplimiento de esta
formalidad.

Todas estas formalidades podran cumplirse a través de medios electronicos,
pues la misma ley es clara al establecer en su articulo 2 que en las funciones
notariales y registrales y en el cumplimiento de las formalidades exigidas para
los actos o negocios juridicos, "...se aplicaran los mecanismos y la utilizacion
de los medios electronicos consagrados en la ley".

V. Conclusiones

La sociedad como contrato exige el cumplimiento de una serie de requisitos
esenciales para su validez, algunos de fondo y otros de forma. Los requisitos de
forma constituyen lo que se conoce como el procedimiento de constitucion de
sociedades mercantiles, compuesto los tramites que deben ser cumplidos ante
un 6rgano del Estado, el Registro Mercantil, tramites que deberan llevarse a
cabo, necesariamente de forma presencial y contenidos en documentos en
soporte papel.

En la realidad préactica, el cumplimiento de esas formalidades en la manera
prevista por el legislador representa innumerables inconvenientes y convierte la
constitucioén de una sociedad mercantil en un trdmite lento y poco practico para
quienes desean emprender una actividad econémica bajo esa modalidad
societaria. En razon de esa situacion, resulta innegable la necesidad de modernizar
su procedimiento de constitucion.

El Derecho del comercio electronico, a través de sus principios y normas,
contempla la posibilidad de celebrar actos juridicamente validos, mediante la
aplicacion de técnicas electronicas e informaticas. Con ello se da reconocimiento
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legal al documento electronico, al mensaje de datos y a la firma electronica
como instrumentos validos para llevar a cabo la contratacion electronica y para
dar cumplimiento a las formalidades requeridas para la celebracion de
determinados actos.

El procedimiento electronico para la constitucion de sociedades mercantiles
se caracteriza por la simplificacion de los tramites requeridos tradicionalmente,
al sustituirse el tramite presencial por un tramite que puede realizarse a distancia,
haciendo uso de un computador que permita transmitir informacién, por medio
de un mensaje de datos en formato electronico, a los organismos ante los cuales
deben cumplirse las formalidades exigidas.

Mediante la utilizacion del documento electronico y la firma electronica
—herramientas ofrecidas por las TIC’s y el Derecho del comercio electronico-
puede darse cumplimiento, integramente, a las formalidades que deben llenar
los ciudadanos para la puesta en marcha de la sociedad y, en igual medida, los
organismos que intervienen en el procedimiento de constitucion, pueden cumplir
con sus funciones.

Con la entrada en vigencia de la LSMDFE, el ordenamiento juridico
venezolano contempla la validez del documento electronico y su equiparacion,
en cuanto a sus efectos juridicos, al documento tradicional en soporte papel.
Asimismo, contempla como mecanismo de autenticidad y seguridad la firma
electronica, equiparandola a la firma manuscrita.

La LOAP, prevé la posibilidad de que los organismos de la Administracion
publica den cumplimiento a sus funciones telematicamente, mediante la
aplicacion de esos instrumentos -documento electronico y firma electronica- y
la LRPN contempla la posibilidad de que los procedimientos registrales y
notariales se lleven a cabo integramente por medios electronicos, previendo la
posibilidad de utilizacion de firma electronica por registradores y notarios.

Por aplicacion de las disposiciones legales mencionadas, existe la posibilidad
juridica de transformar el procedimiento actual para la constitucion de sociedades
mercantiles en un procedimiento basicamente electronico, en el cual las
formalidades exigidas por el Codigo de Comercio no cambiaran sustancialmente,
simplemente seran cumplidas telematicamente.

La posibilidad juridica para tramitar procedimientos administrativos en forma
telematica existe en Venezuela desde la entrada en vigencia de la Constitucion
de 1999 y de las leyes especiales que regulan la materia, ello significa que las
condiciones juridicas estan dadas para la viabilidad de la trasformacion del
procedimiento constitutivo de la sociedad. No obstante, para evitar
inconvenientes posteriores, lo mas recomendable seria la promulgacion de una
ley especial que regule el procedimiento electronico para constitucion de
sociedades mercantiles, previendo todos los pasos o tramites que deben cumplirse
y lamanera como se llevaran a cabo mediante el empleo de técnicas electronicas.
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appropriately the phenomenon of the desmaterializacion, it is fundamental to know the
principal characteristics of the negotiables instruments), departing from the classic
theory of the main César Vivante, to come to the elements necessary for his electronic
transformation.

Key words: Securities. Negotiables instruments. Dematerialization. Technology of
Information and Communication (TICs). E-commerce.

1. Presentacion

Abordar la tematica de los titulos valores en Venezuela, requiere transportar
la investigacion a un escenario de antiguos conceptos juridicos, de realidades
comerciales donde reinaban las transacciones mercantiles realizadas en el trafico
maritimo, llevamos la imaginacion al esplendor de las ciudades portuarias italianas
y francesas del siglo XV y XVI donde surgio la letra de cambio, como instrumento
idéneo para la documentacion de los créditos.

Con el pasar del tiempo la creacion de los titulos valores se torno en cotidiano,
y suutilizacion se generalizo, hasta el punto que hoy asistimos al redescubrimiento
de las formas cambiarias. Es el esplendor de otro tipo de ciudades, ciudades
donde las tecnologias de la informacién y la comunicacién han disefiado formas
de interactuar en el trafico comercial.

En este orden de ideas, presenciamos la transformacion de la teoria clasica
de los titulos valores, a una teoria "electronica" o "digital" de los instrumentos
cambiarios. A continuacién revisaremos el concepto y caracteristicas de los
titulos valores, para luego describir el fenomeno de la "desmaterializacion" de
los mismos y como ha sido recogida en las legislaciones. Finalmente,
presentaremos una conclusion sobre la situacion de los titulos valores bajo la
perspectiva de las tecnologias de la informacion y comunicacion.

II. Concepto y caracteristicas de los titulos valores

El titulo valor no se encuentra definido en nuestro Codigo de Comercio, en
este sentido existe un problema en la terminologia aplicada para distinguirlo, ya
que el codigo comercial venezolano se refiere, siguiendo la teoria italiana, a
"titulo de crédito™', aunque la doctrina lo llama "titulo valor"? o "titulo negociable'™.

1 Cédigo de Comercio, articulo 2.- "Son actos de comercio, ya de parte de todos los
contratantes, ya de parte de alguno de ellos solamente:... 2°- La compra o permuta de Deuda
Publica u otros titulos de crédito que circulen en el comercio, hecha con el animo de revenderlos
o permutarlos; y la reventa o permuta de los mismos titulos..." (Destacados nuestros).

2 "A su vez esta expresion puede estar equivocada. Se utiliza en la doctrina alemana, y a
veces, en la ibérica, también en relacion con los documentos de legitimacion, cuya presentacion es

134



La perspectiva electronica de los titulos valores...

Situacion que es descrita por el autor espafiol Guillermo J. Jiménez Sanchez, en
el sentido siguiente: "la doctrina ha tenido que dedicar un importante esfuerzo a
la configuracion de la categoria de los titulos valores, cuya misma denominacion,
traduccion casi literal de la expresion alemana Wertpapier, sugiere la idea
esencial de que en esta especie de documentos la existencia del titulo no reduce
su significado a la informacion o reflejo de la existencia y contenido de una
relacion juridica, sino que adquiere valor en si misma, al determinar la aplicacion
de un régimen especial al ejercicio y a la transmisiéon de los derechos
incorporados o materializados en el texto del instrumento o soporte documental".
A los efectos de esta investigacion utilizaremos de manera indistinta estas
denominaciones.

El autor italiano César Vivante, ha dejado plasmada la importancia de esta
institucion dentro del Derecho Mercantil, en la siguiente anotacion: "Los titulos
de crédito, a los cuales dan origen los negocios, constituyen una masa superpuesta
a las cosas; una masa que circula con leyes propias sobre el inmenso ctimulo de
cosas muebles e inmuebles, que forman la riqueza social".

Esta nocion de titulo de crédito es comentada por el profesor Alfredo Morles
Hernandez, advirtiendo que Vivante modifica la definicion del autor aleman
Brunner, mas amplia, "pues la teoria general germanica de los titulos valores
incluye todos los documentos cuya presentacion es necesaria para el ejercicio
del derecho a que se refieren. Para Brunner, titulo de crédito es el documento
de un derecho privado que no se puede ejercitar si no se dispone del titulo. Las
definiciones de Vivante y Brunner pueden ser caracterizadas como la nocion
restringida y la nocion amplia, respectivamente, de titulo valor. .. Yadarola coincide
con el concepto de la doctrina italiana y define el titulo de crédito diciendo que

necesaria para el ejercicio del derecho..." ASCARELLI, Tullio: Teoria General de los Titulos de
Créditos. Traduccion de Rene Cacheaux Sanabria. Editorial JUS. México, 1947. p. 25.

3 "El tecnicismo "titulo de crédito" originado en la doctrina italiana, ha sido criticado,
principalmente por autores influenciados por doctrinas germanicas, aduciéndose que la connotacion
gramatical no concuerda con la connotacion juridica, ya que no en todos los titulos predomina
como elemento fundamental el derecho de crédito... Debemos indicar, respecto a la critica hecha
al tecnicismo latino, que los tecnicismos juridicos pueden tener acepciones no precisamente
etimoldgicas y gramaticales, sino juridicas, y que el término propuesto para sustituirlo, nos
parece mas desafortunado aun, por pretender castellanizar una no muy acertada traduccion. Por
otra parte, podria alegarse que tampoco dicho tecnicismo es exacto en cuanto a la significacion
meramente gramatical, porque hay muchos titulos que indudablemente tienen o representan valor
y no estan comprendidos dentro de la categoria de titulo de crédito; asi como hay muchos titulos
de créditos que en realidad no puede decirse que incorporan un valor". CERVANTES AHUMADA,
Raul: Titulos y Operaciones de Crédito. Tercera Edicion. Editorial Herrero, S.A. México, 1961. p.
17.

4 JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo J.: Los titulos valores. Derecho Mercantil. Tomo II.
7* edicion corregida y puesta al dia. Editorial Ariel, S.A. Barcelona, 2002. pp. 7-8.

5 VIVANTE, César: Tratado de Derecho Mercantil. Volumen III Las Cosas (Mercancias y
Titulos de Creédito, incluida la letra de cambio). Traducido por Miguel Cabeza y Anido. Primera
Edicion. Editorial Reus, S.A. Madrid, 1936. p. 135.
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es el documento de un derecho literal y autonomo cuya posesion es necesaria
para el ejercicio del derecho"S.

Al titulo valor se le reconoce como un instrumento que aporta certeza y
seguridad juridica en el trafico comercial, "en efecto, el titulo de crédito obro de
manera singularmente eficaz, la exigencia de certeza y seguridad juridica, que
es esencial y caracteristica en el derecho... Es la necesidad de certeza y
seguridad, de certeza en el derecho y seguridad en su realizacion, la que lleva a
las partes a crear o perfeccionar instituciones que satisfagan tal exigencia.
Derecho incierto es derecho ineficaz, elemento perturbador de las relaciones
juridicas, siendo por tanto benéficos los esfuerzos tendientes a volverlo cierto y
eficaz"’.

En este sentido, la definicion de los titulos de crédito recogida por la doctrina
especializada indica tanto la forma y caracteristicas que revisten para alcanzar
esa funcion, a saber: "El titulo de crédito es un documento necesario para ejercitar
el derecho literal y autobnomo expresado en el mismo"®.

Esta nocion de titulo de crédito deja clara la especial relacion existente entre
el titulo y el documento, la necesidad de éste para transmitirse y para el ejercicio
del derecho que en ¢l se menciona. "Aparece, de esta manera, una conexion
entre la cosa corporal (el titulo) y la incorporal (el derecho) que es
extraordinariamente util en un doble aspecto: para el ejercicio del derecho y
para su posibilidad de transmision"’.

Analizando los elementos de la definiciéon anotada encontramos que como
documento, el titulo valor puede tener establecido en la legislacion que lo consagra
distintos requisitos dependiendo del titulo de crédito de que se trate. Sin embargo,
segun la teoria clasica, todos los titulos de crédito tienen en comun en que
constituyen un documento, escrito y firmado por el deudor o conjunto de deudores,
y se encuentra sometido a condiciones de forma, establecidas para indicar con
exactitud el derecho contenido en él y su alcance, en este sentido, son documentos
formales o solemnes.

Luego, siguiendo con la definicion del maestro Vivante, es necesaria la
presentacion del titulo, que recoge las formas prescritas en las normas de derecho
cambiario, para la legitimacion y el ejercicio del derecho contenido en él; resulta
pertinente destacar las caracteristicas de los titulos valores:

1° Incorporacién: esta caracteristica se desprende de la definicion de titulo
de crédito dada por la doctrina; es decir, "el titulo de crédito es un documento
que lleva incorporado un derecho, en tal forma, que el derecho va intimamente

6 MORLES HERNANDEZ, Alfredo: Curso de Derecho Mercantil. Tomo III. Titulos
Valores. Quinta Edicion. Universidad Catolica Andrés Bello. Caracas, 2000. pp. 1585-1586.

7 ASCARELLI, Tullio: Teoria General de los Titulos..., ob. cit. pp. 4-5.

8 VIVANTE, César: Tratado de Derecho..., ob. cit., p. 136.

9 SANCHEZ CALERO, Fernando: Instituciones de Derecho Mercantil. Tomo II. Vigésima
Segunda Edicion. MC Graw Hill. Madrid, 1999. p. 4.
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unido al titulo y su ejercicio esta condicionado por la existencia del documento;
sin exhibir el titulo, no se pude ejercitar el derecho incorporado. .. La incorporacion
del derecho al documento es tan intima, que el derecho se convierte en algo
accesorio del documento. Generalmente, los derechos tienen existencia
independiente del documento que sirve para comprobarlos, y pueden ejercitarse
sin necesidad estricta del documento; pero tratdndose de titulos de crédito el
documento es lo principal y el derecho lo accesorio; el derecho ni existe un
puede ejercitarse, si no es en funcion del documento y condicionado por é1"1°.

"Las consecuencias que se derivan de la idea de incorporacion son resumidas
asi por Messineo: 1. se adquiere el derecho nacido del documento mediante la
adquisicion del derecho sobre el documento; 2. con la transferencia del
documento, se transfiere necesariamente el derecho cartular; 3. sin la
presentacion del documento, no puede obtenerse el cumplimiento de la
prestacion; 4. la destruccion del documento puede comportar la pérdida del
derecho cartular; 5. la prenda, el secuestro, el embargo y demas vinculos sobre
el derecho, deben incluir el titulo"!!. En este sentido, se habla del titulo valor
como una cosa mueble, de conformidad con el contenido del articulo 794 del
Cddigo Civil venezolano'?, precisando que lo importante y caracteristico de los
efectos de comercio es el papel que los contiene, es decir, el bien mueble; y el
derecho que €l se incorpora se presenta como un accesorio. "Vale decir, que al
descomponer el titulo en sus dos fundamentales elementos integrativos: el
documento y el derecho consignado en el mismo, se otorga la primacia al papel
y el derecho incorporado pasa a ser accesorio"'®.

2° Legitimacién: se presenta como una consecuencia de la incorporacion, y
es entendida como la necesidad de "legitimarse" exhibiendo el titulo para ejercer
el derecho incorporado en €l.

El citado autor Raul Cervantes Ahumada, reconoce en la legitimacion dos
aspectos, a saber: a) aspecto activo: "consiste en la propiedad o calidad que
tiene el titulo de crédito de atribuir a su titular, es decir, a quien lo posee legalmente,
la facultad de exigir del obligado en el titulo de pago de la prestacion que en €l
se consigna. Sélo el titular del documento puede "legitimarse" como titular del
derecho incorporado y exigir el cumplimiento de la obligacion respectiva"'4. Y

10 CERVANTES AHUMADA, Ratl: Titulos y Operaciones..., ob. cit., pp. 18-19.

11 MORLES HERNANDEZ, Alfredo: Curso de Derecho..., ob. cit., p. 1587.

12 Cédigo Civil, articulo 794.- "Respecto de los bienes muebles por su naturaleza y de los
titulos al portador, la posesion produce a favor de los terceros de buena fe, el mismo efecto que
el titulo. Esta disposicion no se aplica a la universalidad de muebles. Sin embargo, quien hubiese
perdido una cosa o aquel a quien la hubiese quitado, podran reclamarla de aquel que la tenga, sin
perjuicio de que este ultimo pueda exigir indemnizacion a aquel de quien la haya recibido".

13 PISANI RICCI, Maria Auxiliadora: Letra de cambio. 2* edicion, revisada y completada.
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Caracas, 2006. p.
12.

14 CERVANTES AHUMADA, Raul: Titulos y Operaciones..., ob. cit., p. 19.
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b) aspecto pasivo: "consiste en que el deudor obligado en el titulo de crédito
cumple su obligacion y por tanto se libera de ella, pagando a quien aparezca
como titular del documento... El deudor se legitima a su vez, en el aspecto
pasivo, al pagar a quien aparece activamente legitimado"".

3° Literalidad: la definicion de titulo de crédito dada por César Vivante
establece que el derecho incorporado en el titulo es literal, lo que consiste en
que tal derecho tiene su alcance por lo que literalmente se encuentra plasmado
en €L

En este sentido, "todo titulo de crédito es el continente de un derecho literal,
0,... es el documento necesario para ejercitar el derecho literal que en ¢l se
consigna"'®. Pero lo que es literal en los titulos valores es "el derecho en cuanto
su contenido, su alcance; sus limites estan determinados exclusivamente por la
letra del documento, por las palabras que en éste se escribieron"!.

4° Autonomia: referida al derecho que cada titular sucesivo va adquiriendo
sobre el titulo y sobre los derechos en él incorporados, "y la expresion autonomia
indica que el derecho del titular es un derecho independiente, en el sentido de
que cada persona que va adquiriendo el documento adquiere un derecho propio,
distinto del derecho que tenia o podria tener quien transmitio el titulo"'®.

La relacion existente entre estas caracteristicas la podemos precisar en las
ensefianzas de Savigny', la incorporacion del derecho al documento que contiene
el titulo de crédito, hace que solo sea necesario y resulte indispensable este
documento para ejercitar el derecho (legitimacion), ademas, el obligado debe
pagar solamente lo que aparece escrito en este documento (literalidad), y se
puede deducir que si el texto del documento es la medida de los derechos de su
poseedor, si no pueden invocarse en contra de él excepciones o circunstancias
que no aparezcan en dicho texto, resulta que su derecho es auténomo, y ello en
una doble direccion: independiente de la relacion o negocio juridico que dio
lugar a su emision, si se trata de un titulo cambiario, que como tal es abstracto;
e independiente de la situacion juridica en que hubiera estado cualquier anterior
poseedor (autonomia).

Por su parte, el profesor Fernando Sanchez Calero recoge cuales son los
aspectos mas importantes de los titulos valores en tres corolarios®, a saber:

15 CERVANTES AHUMADA, Raul: Titulos y Operaciones..., ob. cit., p. 19.

16 MANTILLA MOLINA, Roberto: Titulos de Crédito Cambiarios. Letra de Cambio y
Pagaré. Editorial Porraa, S.A. México, 1977. pp. 38-39.

17 MANTILLA MOLINA, Roberto: Titulos de Crédito..., ob. cit., p. 39.

18 CERVANTES AHUMADA, Raul: Titulos y Operaciones..., ob. cit., pp. 20-21.

19 SAVIGNY, Frédéric Carl de: Le droit des obligations. Tomo 1. Traduccion de T. Hippert,
Bruselas, Bruylant-Christophe & Cie., Editeurs. Paris, 1873, citado por: MANTILLA MOLINA,
Roberto: Titulos de Crédito..., ob. cit., p. 42.

20 SANCHEZ CALERO, Fernando: Instituciones de Derecho..., ob. cit., pp. 6-7.
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1. El derecho que se incorpora es frecuentemente un derecho de crédito que
entrafia la pretension de una prestacion dineraria?', aunque no de manera exclusiva,
ya que existen titulos que pueden incorporar un conjunto de derechos de distinta
naturaleza. Asi, la doctrina ha dejado claro que "la terminologia adoptada permite
encuadrar entre los documentos comprendidos en ella, no s6lo a los que contienen
o contemplan obligaciones o derechos de crédito, sino también a los que (como
las acciones) hacen referencia a situaciones juridicas complejas y a los que
(como los resguardos en depdsito, o titulos de transporte) establecen una suerte
de conexion particular con las cosas o mercancias que representan'?2,

En este sentido, en algunas ocasiones, "el derecho se refiere a la propiedad
u otros derechos reales, como el caso del conocimiento de embarque y de la
carta de porte, que en los contratos de transporte maritimo y terrestre,
respectivamente, acredita la propiedad de la mercancia despachada, o por lo
menos, su derecho a poseerla. Y cuando se piensa en acciones societarias son
titulo valor, también se sostiene la existencia de titulos participativos, que
incorporarian el derecho a participar en la conduccion de la empresa
respectiva"?.

2. Elderecho incorporado tiene la nota de la literalidad, lo que quiere decir que
cuanto concierne al contenido de este derecho, sus limites y modalidades
dependen de los términos en que esta redactado el titulo. En el caso de la letra
de cambio, la profesora Maria Auxiliadora Pisani Ricci, anota que "el derecho
que resulte de la lectura de sus declaraciones escritas, no puede ser modificado
por ningun otro medio probatorio. Doctrinariamente se afirma que la literalidad
es la presuncion juris et jure de validez de las clausulas escritas en el documento;
o dicho de otro modo, no hay posibilidad de probar lo contrario de lo escrito en
el documento y por tanto, no hay posibilidad de probar lo contrario de lo escrito
en el documento y por tanto, ninguna prueba podra contrariar su sentido. Es la
maxima que, sin embargo comporta, respecto de las fechas, la excepcion prevista
en el articulo 127 del Codigo de Comercio, el cual formula una presuncion juris
tantum de certeza tanto de la fecha del titulo a la orden como la de sus endosos
y avales (con lo cual se admite la posibilidad de desvirtuar la presuncion legal
mediante pruebas que la contrarien)"*.

21 "La letra de cambio es el mas importante de los titulos de crédito. Ella ha dado nombre a
la rama del derecho que se ocupa del estudio de los titulos, o sea el derecho cambiario; en torno a
ella se ha elaborado la doctrina juridica de los titulos de crédito; alrededor de ella se ha provocado
un movimiento de unificacion de los principios generales de los titulos, y ella es, en las diversas
legislaciones, el titulo de crédito fundamental". CERVANTES AHUMADA, Raul: Titulos y
Operaciones..., ob. cit., pp. 58-59.

22 JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo J.: Los titulos..., ob. cit., pp. 8-9.

23 MARMOL MARQUIS, Hugo: Fundamentos de Derecho Mercantil. Titulos-Valores. 4*
edicion. Ediciones Liber. Caracas, 1999. p. 32.

24 PISANI RICCI, Maria Auxiliadora: Letra de cambio..., ob. cit., p. 12.
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3. Elderecho incorporado es auténomo en el sentido de que cuando se transmite
el titulo corresponde al nuevo adquirente un derecho independiente de las
relaciones juridicas de caracter personal que hubieran podido existir entre los
anteriores titulares y el deudor, siempre que haya existido buena fe. Sobre el
aspecto de la autonomia de los titulos valores, la citada profesora Maria
Auxiliadora Pisani Ricci anota con singular referencia a la letra de cambio,
"que la autonomia —como rasgo caracteristico- va referida mas que al titulo, en
si considerado, a las obligaciones y facultades que emergen de la propia letra,
entre sus signatarios y tenedores... De manera que para completar el criterio
referencial de la autonomia recordariamos el caracter inmune del titular frente
a posibles excepciones oponibles por el deudor en relacion con tenedores
anteriores, destacando el sentido de la intrasmisibilidad a los otros signatarios
de los vicios, incapacidades, alegatos, etc., que operen frente a cualquiera de
los mismos, y buenos ejemplos de ello tenemos dentro de la normativa cambiaria
de nuestro Coédigo de Comercio: asi los articulos sobre capacidad (416),
representacion (417), falsedades (477), prescripcion (480), aval (440), que en
su conjunto van orientados a la finalidad protectora del titular y al cabal
cumplimiento de su funcion transmisora"?.

III. Influencia de las tecnologias en los titulos valores: la
desmaterializacion

Una vez escritas las consideraciones generales sobre el concepto y las
principales caracteristicas de los titulos valores debemos entrar al estudio de la
desmaterializacion, como consecuencia de la implementacion de las Tecnologias
de la Informacion y Comunicacion en los negocios mercantiles.

Es oportuno recordar la importancia econdmica que tienen los titulos valores
anivel mundial y que puede ser percibida en tres aspectos: a) los titulos valores,
particularmente las acciones, representan las grandes fortunas personales a

25 Ibid., pp. 10-11.

Cédigo de Comercio, articulo 416.- "Si una letra de cambio lleva la firma de personas
incapacitadas para obligarse, las obligaciones de los demas firmantes no son por ello menos
validas".

Articulo 417.- "Cualquiera que firme una letra de cambio en representacion de personas que
no tengan poder bastante para hacerlo, se obliga a si mismo en virtud de la letra. Esto es aplicable
al representante o mandatario que se excede de los limites de su poder".

Articulo 440.- "El avalista se obliga de la misma manera que aquel por el cual se ha constituido
garante. Su compromiso es valido aunque la obligacion que haya garantizado sea nula por cualquier
causa menos por un vicio de forma. Tiene, cuando ha pagado la letra, el derecho de proceder
contra el garantizado y contra los garantes del mismo".

Articulo 477.- "La falsificacion de una firma, ya sea la del librador, ya del aceptante, en nada
influye sobre la validez de las otras firmas contenidas en la letra".

Articulo 480.- "La interrupcion de la prescripcion solo producira efecto contra aquél respecto
del cual haya tenido lugar dicha interrupcion".
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través del ejercicio del control de los grupos financieros detentadores del poder
econdmico tanto nacional como internacional y son las herramientas para la
realizacion del mercado de capitales; b) los titulos valores, especialmente las
letras de cambio, los pagarés y los cheques, han sido utilizados en el desarrollo
de las operaciones bancarias, de cuya intervencion y mediacion en el crédito
dependen en gran parte la vida econdmica de las naciones; y c) los titulos
valores, fundamentalmente las cartas de porte y los conocimientos de
embarque®, son los instrumentos juridicos esenciales para el transporte de
mercancia y son los elementos en los que se han sustentados los contratos de
compra-venta internacional, las operaciones de exportacion e importacion, de
cuya seguridad y equilibrio depende la prosperidad econémica de las naciones?.

En este sentido, el profesor Manuel Broseta Pont, apunta que el inexorable
éxito de los titulos valores como instrumentos juridicos que han permitido el
trafico comercial a gran escala, y ha poblado el mundo de los negocios,
especialmente el bancario, de miles de millones de titulos (acciones, obligaciones,
letras de cambio, cheques, pagarés, bonos, etc.), ha conducido a la crisis de la
masificacion documental que ha llegado a imponer al trafico de tales titulos
valores una verdadera servidumbre y esclavitud documental, se puede enunciar
que "El éxito de los titulos valores ha causado su crisis"?. Crisis que ha sido
superada con el empleo de la informatica, y que parece derivar en la desaparicion
de las caracteristicas fundamentales de los titulos valores a través de la llamada
desmaterializacion de los titulos valores.

Esta sustitucion de los titulos valores tradicionales por el empleo de los medios
electronicos, se evidencia en dos aspectos descritos por el citado profesor Manuel
Broseta Pont, en primer lugar, tener que manejar, recontar y trasladar fisicamente
la poblada selva de titulos valores existente en el mundo de los negocios,
sustituyendo la tradicion de los titulos fisicamente existentes por meras
anotaciones informaticas de abono y cargo en cuentas corrientes que por

26 "En los paises de Derecho Civil, el conocimiento de embarque negociable es un titulo de
crédito, similar a un cheque, letra de cambio o pagaré... La funcién del conocimiento de embarque
como "titulo de propiedad o documento negociable" en los paises de Derecho Civil es indiscutido
entre expertos. Es considerado un titulo de crédito "causal" en oposicion a los titulos de crédito
"abstractos" (como cheques, titulos de crédito o pagarés), los cuales incorporan no solo el
derecho de reclamar la entrega o disposicion de la carga, sino también otra clase de derechos
originados del contrato de transporte... Por el contrario, y de acuerdo con algunos expertos de
paises del Common law, el conocimiento de embarque es para esos paises un instrumento no
negociable como lo es una letra de cambio o un cheque, sino un documento de propiedad (Document
of Title), no negociable, pero transferible por las vias ordinarias". COVA ARRIA, Luis: "La
implementacion de los conocimientos de embarque electronicos en paises de Derecho Civil".
Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Vol. 69. N° 139. Caracas, 2002. pp. 303-304.

27 Ver la funcién econdmica y relevancia de los titulos valores en: BROSETA PONT,
Manuel: Manual de Derecho Mercantil. Décima Edicion. Editorial Tecnos. Madrid, 2000. pp.
619-620.

28 BROSETA PONT, Manuel: Manual de Derecho..., ob. cit., p. 631.
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mandato de la Ley los representan y sustituyen; y en segundo lugar, evitando
mediante anotaciones en cuenta el libramiento, la creacion y la emision de los
propios titulos o documentos, los cuales inexistentes como titulos, son sustituidos
o representados por meras anotaciones en cuenta. En su opinion, estos fendmenos
son de gran importancia porque suponen la paulatina o pausada sustitucion del
titulo valor por anotaciones informaticas o de ordenador; es decir, la llamada
desmaterializacion de los titulos valores?.

Debemos abordar en primer lugar los origenes y el concepto de la
desmaterializacion de los titulos valores, para luego dedicarnos al andlisis de su
alcance.

A finales del afio 1988 se realizaron en la Universidad Catdlica Andrés Bello
las II Jornadas Internacionales de Derecho Mercantil, que contaron con la
participacion de ilustres juristas dedicados a esta disciplina tanto europeos como
latinoamericanos, entre los cuales se destaca en el tema que nos ocupa, la
colaboracion del profesor Héctor Alegria, catedratico de Derecho Comercial y
de Derecho Econémico en la Universidad Nacional de Buenos Aires, quien
presentd una disertacion titulada: La desmaterializacion de los Titulos Valores,
donde citando al profesor francés René Roblot, afirmaba que "asistimos en
cien afios a la grandeza y decadencia de la nocion de titulo, pues un siglo mas
tarde, esta gran invento del capitalismo declina rapidamente ante el empleo de
nuevas técnicas. La informatica, que implica la desaparicion del soporte papel
provoca una nueva revolucion... la desmaterializacion constituye, en mi intima
conviccion, una de las técnicas del futuro"*°.

El autor Héctor Alegria contintia con la identificacion del fenomeno que
daria lugar a la desmaterializacion de los titulos valores, y reconoce que esta
situacion es consecuencia directa de dos elementos: el primero de ellos atiende
a la masificacion, que ya nosotros habiamos advertido, de los titulos de créditos
lo cual caus6 una preocupacion por el desborde real que suponia su manejo, por
las responsabilidades que generaban. El segundo elemento, es la explosion de
la informatica, ya que aun antes de la implementacion de las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion, la masificacion de los titulos valores "obligo a ir
pensando en soluciones practicas, que sin desmejorar la utilidad del sistema de
los titulos, fuera haciéndolo mas adecuada y manejable frente a la expansion
cuantitativa"®',

Estos elementos fraguaron importantes cuestionamientos sobre la vigencia
y utilidad de las anotadas caracteristicas de los titulos valores; es decir, la
incorporacion, la literalidad y la autonomia. Se llega, gracias a los avances en la
tecnologia y en la creciente utilizacion de ésta para la documentacion de los

29 Idem.

30 ALEGRIA, Héctor: "La desmaterizalizacion de los Titulos Valores". II Jornadas
(Internacionales) de Derecho Mercantil. Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas, 1989. p.
833.

31 Ibid, p. 835.
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negocios mercantiles, anteriormente realizados con el empleo de los titulos de
crédito, al momento calificado como "crucial": la eliminacion del titulo mismo
en su materialidad.

En este sentido, la informatica colabor6 a originar formas operativas que
reemplazan con ventaja los antiguos principios de los titulos. "Es el momento en
que se prescinde del documento también en el nacimiento del derecho (efecto
constitutivo de creacion)"*2,

Se destaca que la desmaterializacidon es un proceso por medio del cual un
documento de papel es transformado en un documento electronico, y que tiene
lugar no solo en el caso de los titulos valores sino en todos los documentos con
soporte en papel.

Entonces, la desmaterializacion puede ser percibida como la inexistencia de
documento, de bien material, y la existencia del derecho. La desmaterializacion
"es la supresion fisico material de los titulos, subsistiendo los derechos de cada
uno de los titulares en la memoria del ordenador electronico, comprendiendo
por memoria el archivo que de constancia de los derechos correspondientes"*.

Se puede suponer que la utilizacion de las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion en los titulos valores afecta algunas de sus caracteristicas,
aquellas que eran consideradas como inherentes a su esencia, como su
incorporacion a un documento escrito; es decir, no es necesario, en algunos
casos, que dicho titulo repose sobre un papel. Aunque la doctrina que plantea la
desmaterializacion de los titulos valores, reconoce que esto no es posible en
todos, ya que sdlo aquellos que son emitidos en serie son sustituibles por simples
anotaciones en cuenta.

La Caja Venezolana de Valores** en su glosario de términos define la
desmaterializacion de la siguiente forma: "Sustituir titulos valores fisicos por
"Anotaciones en Cuenta". Estas anotaciones en cuenta poseen la misma
naturaleza y contienen en si, todos los derechos, obligaciones, condiciones y
otras disposiciones que contienen los titulos fisicos"*.

Concluiremos que la definiciéon de desmaterializacion de titulos valores debe
ser entendida como el "reemplazo de un objeto fisico por signos electrénicos o
bits en la memoria de una computadora"3°.

32 Ibid,pp. 839-840.

33 MENDOZA LUNA, Amilcar: "Desmaterializacion de valores inmobiliarios. Algunas
reflexiones a proposito de la Ley de Titulos Valores". AR: Revista de Derecho Informatico.
Editorial Alfa-Redi. No. 031 — Febrero, 2001.

34 La C.V.V. Caja Venezolana de Valores, es una entidad privada con personalidad juridica
propia, constituida legalmente el dia 23 de abril de 1992 por ante el Registro Mercantil Primero
de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, creada por las Bolsas de
Valores establecidas en el pais, Entidades Financieras, Empresas de Seguros, Reaseguradoras,
Empresas Emisoras e Intermediarios Bursatiles quienes tienen intereses distintos pero congruentes
en cuanto a la necesidad de promover un mercado de valores eficiente.

35 https://www.cajavenezolana.com/cvvplus/indexs.asp?seccion=glo&letra=d

36 MENDOZA LUNA, Amilcar: Desmaterializacion de valores..., ob. cit.
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La doctrina distingue dos formas de desmaterializacion de los titulos valores,
una total y otra parcial®’. La desmaterializacion total se refiere al documento
creado, circulado y negociado electronicamente sin que el mismo sea producto
de una transformacion de un documento de papel a un documento electronico.
Sobre este tipo de desmaterializacion existen criticas, para algunos autores no
se trata de una desmaterializacion propiamente dicha, ya que los documentos
son creados electrénicamente sin que previamente fueran emitidos en papel, y
en este sentido, solo puede desmaterializarse lo que previamente ha estado en
soporte material®.

Por su parte, la desmaterializacion parcial es aquella que tiene lugar cuando
el documento es creado en forma fisica pero las transacciones sobre ¢l se
realizan electronicamente. "En este caso usualmente el documento de papel es
depositado en un Banco o en una central de registro donde es convertido en
documento electronico para realizar operaciones sobre el mismo"*.

La desmaterializacion de titulos valores ha traido consigo importantes cambios
en la forma de realizar las actividades del mercado de valores, entre los cuales
se anotan los siguientes: los pagos o liquidaciones bursatiles se hacen en menor
tiempo; en cada operacién de compraventa ya no es necesaria la manipulacion
de titulos fisicos, tener el control manual de éstos o anotar sus numeraciones en
documentos de entrega, pélizas, registros, depositos, etc.; multiplicando procesos
de control y registro de cupones. Igualmente, se destaca la inexistencia del
riesgo de pérdida o falsificacion de certificados de acciones (titulos fisicos),
disminucion de los costos e ineficiencias que conllevan la custodia de titulos
fisicos.

Se citan también las ventajas que tiene la desmaterializacion para los
inversionistas: comprar y vender valores en un minimo de tiempo, evitando
distorsiones de los precios generados por las demoras en la entrega de los
titulos fisicos. Se hace mas féacil para el inversionista estar al tanto de los
dividendos, entrega de derechos de suscripcion preferente, gravamenes o
embargos que recaigan sobre sus valores®.

El citado autor Nelson Remolina, establece que la desmaterializacion requiere
de tres elementos:

37 REMOLINA ANGARITA, Nelson: Desmaterializacion, documento electrénico y
centrales de registro. Comercio Electronico. Legis Editores, S.A. Bogota, 2005. p. 157.

38 "Por esta razon, para los casos en que el documento ha sido previamente creado en papel
y luego transformado en documento electronico se dice que el documento fue desmaterializado,
mientras que cuando el documento fue creado electronicamente, nos encontramos frente a un
documento "inmaterializado". REMOLINA ANGARITA, Nelson: Desmaterializacion,
documento..., ob. cit., p. 157.

39 Ibid., p. 157.

40 Ver en este sentido a MENDOZA LUNA, Amilcar: Desmaterializacion de valores...,
ob. cit.
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1. Plataforma tecnolégica: una infraestructura tecnologica que garantice
seguridad y compatibilidad técnica entre todos los eventuales sistemas
electronicos de los diferentes agentes que alli intervienen.

2. Marco juridico: un marco juridico comun sobre los elementos minimos
para crear, negociar y extinguir los documentos electronicos.

3. Manual de proceso: un manual sobre los procesos y condiciones que se
deben efectuar en cada caso para realizar una actividad en este contexto
electronico*!.

Como hemos mencionado, la desmaterializacion de los titulos valores que
conjugan los elementos anotados no es un situaciéon de reciente data, ya que la
doctrina apunta que los origenes de la tendencia del reemplazo de las formas
tradicionales de documentacion de los titulos valores se encuentran en "Alemania
amediados del afio 1937 en donde funcionaba un sistema de depositos de titulos
que aceptaba la transferencia de estos sin su entrega®, sigui6é en Francia en
1949 en donde se fund6 la SICOVAM (Sociedad Interprofesional para la
Compensacion de Valores Mobiliarios) a la cual podian entregarse los titulos de
modo facultativo (sistema que se ha mantenido con ciertas variantes® y en la

41 REMOLINA ANGARITA, Nelson: Desmaterializacion, documento..., ob. cit., p. 158.

42 El sistema de deposito colectivo (aquel segun el cual el titulo se convierte en fungible, y
como consecuencia de esto no se devuelve el mismo titulo depositado sino otro de la misma
especie y calidad. Sin embargo, los titulos fisicos quedan inmovilizados y su transferencia se lleva
a cabo mediante asientos contables por los cuales la entidad depositaria emite certificados), se usd
en la practica bancaria alemana desde 1882 cuando se fundo el Wiener Giro und Kassen Verein.
"Luego de la Primera Guerra Mundial se generalizo y se regulé mediante la Ley del 4 de febrero
de 1937, sobre deposito y adquisicion de Titulos Valores. Como los titulos quedaban inmovilizados
y las transferencias se hacian con la simple anotacion en el libro de Registro de Depdsitos del
banco no hay manipulacion material de los titulos. Para prever la transferencia entre banco y
banco se reguld la centralizacion de los depositos en bancos colectores (un deposito de segundo
grado). Los bancos perdian la posesion mediata de la cartera de depositos y la pasaban a los
bancos colectores". MENDOZA LUNA, Amilcar: Desmaterializacion de valores..., ob. cit.

43 "La Casse Centrale de Depots et de Virements du Tires - CCDVT (Caja Central de
Depositos y Transferencias de Titulos) se cre6 mediante la Ley del 18 de junio de 1941 para
aceptar en deposito las acciones al portador de las sociedades anonimas francesas por cuenta de
"establecimientos afiliados" (bancos, instituciones financieras y agentes de bolsa), de esa manera
se facilita la transferencia de acciones mediante transferencias de cuenta a cuenta entre estos
afiliados. El trasfondo politico de esta medida era que el gobierno de Vichy necesitaba el control
de la actividad extranjera durante la ocupacion. Teniendo en cuenta que el mercado francés tenia
marcada preferencia por los titulos al portador habia que vigilar las adquisiciones de alemanes,
quienes podrian intentar copar las empresas francesas mediante la bolsa. Mediante le Ley del 3 de
febrero de 1943 se impuso la obligatoriedad del sistema de anotaciones en cuenta a las acciones al
portador. Luego de la guerra y pasada la amenaza germanica este sistema recibe criticas duras. Por
tal motivo se cre6 la Societé Interprofessionelle pour la Compensation de Valeurs Mobiliéres -
SICOVAM...el cual es un deposito facultativo. En los afios 80 el porcentaje de acciones al
portador que no pasaba por la SICOVAM era apenas de 5% y la emision de titulos fisicos
decrecia rapidamente. Actualmente la desmaterializacion en Francia es total y la SICOVAM es
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actualidad el titulo en papel ha desaparecido definitivamente siendo sustituido
por las anotaciones en cuenta) se ha ido incorporando paulatinamente en diversos
paises del mundo entre los que se encuentra Venezuela... concretamente en
Venezuela, la aludida desmaterializacion solamente es entendida en cuanto a
aquellos titulos que son cotizados y negociados en los mercados de valores"*.

En este sentido, las anotaciones en cuenta son definidas como un registro
electronico a través del cual se representa un titulo valor. A diferencia del titulo
valor documentado el cual se constituye en el momento en que el titulo se
suscribe, los valores representados por medio de una anotacidn electronica se
constituyen en virtud de su inscripcion en el correspondiente registro contable.
Esto significa que a partir de su inscripcion nace el derecho.

La transmision de valores representados en anotaciones electronicas tendra
lugar por la inscripcion en el registro contable. Esto significa, que el traslado de
la anotacion de un patrimonio a otro, se representara mediante un movimiento
contable en el cual se consigna el cambio de titular.

Se precisa entonces que la persona que aparezca inscrita en los asientos del
registro contable de una entidad adherida se presupone propietaria del valor; es
decir, legitimada, razon por la cual podra ejercer las prestaciones inherentes al
mismo, como ejemplo, el cobro de los intereses o dividendos, su transmision o
bien la constitucion de un gravamen sobre el mismo.

En cuanto a los aspectos que tecnologicos que debe tener la entidad que
realiza las anotaciones en cuenta, entendida como una central de registro; es
decir, "un sistema o mecanismo que en el entorno electronico facilita todos los
procedimientos para (i) desmaterializar documentos de papel; (ii) crear
documentos inmaterializados y (iii) realizar operaciones sobre los documentos
desmaterializados electronicamente o actuar como un tercero intermediario en
los procesos de negociacion de los documentos electronicos...la central de
registro se utiliza como un lugar para depositar, crear o negociar documentos"*.

Se cita como principal ejemplo de una central de registro, el Chase
Manhattam Bank, que actué como tal para crear, depositar y negociar
conocimientos de embarques, cumpliendo conjuntamente la tarea de ser agente
de todas las partes que participaban en el proceso de negociacion electronica
de los conocimientos de embarque, lo que se conocié como Proyecto SEADOC.
En este proyecto todas las negociaciones se realizaron mediante notificaciones
electrénicas 0 mensajes de datos enviados a la central de registro, el Chase
Manhattam Bank, donde se depositaba el conocimiento de embarque en papel

considerada la mas avanzada entidad desmaterializadora". MENDOZA LUNA, Amilcar:
Desmaterializacion de valores..., ob. cit.

44 AZUAIJE, Michelle y Nadiafna Rodriguez: "Implicaciones actuales del avance tecnologico
en el Derecho Mercantil ;Desmaterializacién o nueva forma de documentacion de los titulos
valores?" Revista de Derecho. Tribunal Supremo de Justicia. No. 22. Caracas, 2006. pp. 15-17.

45 REMOLINA ANGARITA, Nelson: Desmaterializacion, documento..., ob. cit., pp. 159-
160.
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y cualquier negociacion sobre dicho titulo era notificada electronicamente a
dicho banco. Se puede concluir que una de las principales funciones de una
central de registro, que se destaco en el Proyecto SEADOC fue la de mantener
un archivo de todos los récords electronicos respecto de las transacciones que
involucraban el conocimiento de embarque y anotar en dicho titulo todos los
cambios que cada transaccion producia sobre el mismo*.

Asi la doctrina ha enlistado las funciones de la central de registro en el
contexto de la desmaterializacion de los titulos valores*”:

1. Crear el documento electronico o custodiarlo: el documento se crea o se
convierte (dependera si se trata de desmaterializacion total o parcial) en
un registro digital introducido en una base de datos. Si los documentos
deben ser transferidos mediante endoso, la central de registro es investida
de suficientes facultades para el efecto.

2. Negociar e implementar las operaciones instruidas por los usuarios sobre
los documentos: funcion de la cual se desprende la responsabilidad de la
central de registro frente al usuario.

3. Actualizar y mantener un archivo de todas las operaciones realizadas sobre
el mismo: los registro de operaciones realizadas a través de la
intermediacién de una central de registro, es la prueba de las
negociaciones que se han realizado sobre el valor, y de esta manera se
determinan los derechos y obligaciones de las partes que intervinieron en
las negociaciones electronicas sobre él.

4. Notificar a los usuarios involucrados en la implementacién de las
operaciones ordenadas electrénicamente: esta funcion permite eliminar las
dudas sobre las transacciones electronicas porque los usuarios siempre
conoceran el resultado de sus instrucciones o de las operaciones que los
involucren.

5. Rematerializar los documentos electronicos cuando sea necesario: esto
tiene lugar cuando hay la intervencion de un tercero que no forma parte
del proceso de desmaterializacion. La doctrina cita por ejemplo, el caso
de los jueces que no estan en linea o no tienen acceso a los medios
electrénicos, pueden ordenar la rematerializacion del documento para
presentarselo en un medio fisico.

6. Garantizar seguridad de las transacciones: se requiere que la central de
registro implemente todos los mecanismos tecnologicos y humanos con
miras a evitar cualquier alteracion, destruccion o pérdida de los soportes
electronicos.

46 REMOLINA ANGARITA, Nelson: Desmaterializacion, documento..., ob. cit., p. 160.
47 Tomaremos las anotadas por el autor REMOLINA ANGARITA, Nelson:
Desmaterializacion, documento..., ob. cit., pp. 161-162.
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Consideramos que en el caso de la desmaterializacion de titulos valores en
Venezuela, las Cajas de Valores son las llamadas a cumplir las funciones de las
centrales de registro, ya que son las facultadas para realizar las anotaciones en
cuenta, de conformidad con la Ley de Cajas de Valores y la Ley de Mercado
de Capitales.

III. Regulacion nacional y extranjera de la desmaterializacion

La desmaterializacion de titulos valores no se encuentra expresamente
regulada en la legislacidon venezolana; sin embargo, Ley de Caja de Valores y la
Ley de Mercado de Capitales hacen expresa mencion a las anotaciones en
cuenta, que como ya hemos descrito es la forma de realizar en la practica la
desmaterializacion.

* Ley de Caja de Valores: Publicada en la Gaceta Oficial No. 36.020 de
fecha 13 de agosto de 1996.

Establece la posibilidad de transmitir un titulo dado en deposito a la respectiva
Caja de Valores, por medio de una orden del depositante que no se identifica de
manera alguna con las formas de traspaso tradicionales.

La Caja de Valores, creada por la Comisién Nacional de Valores se encuentra
"encargada de prestar servicios de depodsitos, custodia, transferencia,
compensacion y liquidacion, los cuales inicamente podran versar sobre valores
susceptibles de oferta publica, bien sea porque dicha oferta se encuentre
autorizada por la Comision Nacional de Valores o bien por tratarse de titulos
exceptuados del régimen de autorizacion segln lo establecido en la Ley de
Mercado de Capitales y en otras leyes venezolanas"#.

Cualquier Caja de Valores puede ser autorizada a recibir valores mediante
el sistema de anotaciones en cuenta que sea llevado en ella, segtin lo establecido
en el articulo 5 de la Ley:

"La Comision Nacional de Valores podra autorizar que emisiones de Valores que
entren en circulacion a partir de la fecha de entrada en vigencia de esta Ley, sean
depositadas por las entidades emisoras en alguna caja de valores mediante el
sistema de anotacion en cuenta que llevara la caja de valores en los términos que
se indiquen en las normas que al efecto dicte la Comision Nacional de Valores".

La doctrina® que ha estudiado el contenido de la Ley de Caja de Valores,
describe el sistema de anotaciones en cuenta a través de las siguientes
caracteristicas:

48 AZUAIE, Michelle y Nadiafna Rodriguez: Implicaciones actuales..., ob. cit., p. 28.
49 MORLES HERNANDEZ, Alfredo: Tendencias Actuales sobre la Desmaterializacion de
los Titulos Valores. Vision Contemporanea del Derecho Mercantil Venezolano. IV Jornadas
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1. Esun sistema de deposito, transferencia, compensacion y liquidacion de
valores®® mobiliarios representados en titulos o anotaciones en cuenta.

2. Se basa en un contrato de depdsito de titulos o de anotaciones en cuenta
suscrito entre cada depositante y la caja.

3. El contrato de depdsito asume ciertas peculiaridades: no es un depoésito
irregular, pues el depositante sigue siendo el duefio de las cosas depositadas.
No obstante, el depositario debe aparecer como titular en el Libro de Accionistas
y puede disponer de la cosa, a tenor del contrato de depdsito.

4. Es un sistema principalmente referido a titulos cotizados en la bolsa. La
Ley se refiere a los titulos de los cuales se haga oferta publica, proceso que
puede incluir titulos no inscritos en bolsas de valores.

5. Es un sistema facultativo de los titulares de valores y eventualmente, de
los sujetos emisores.

6. Es un sistema de registro vinculado a una bolsa de valores. La Caja abre
cuentas separadas para cada depositante y subcuentas a nombre de terceros
por quienes aquél actie.

7. En ciertos casos la inscripcion en la cuenta de la Caja no es eficaz si no
es precedida de acto auténtico.

8. Esunregistro parcial. En cada ciudad donde funcione una bolsa de valores
se podra establecer una Caja de Valores.

* Leyde Mercado de Capitales: Publicada en la Gaceta Oficial No. 36.565 de
fecha 22 de octubre de 1998.

Segtin anota el Consejo Nacional de Promocion de Inversiones (CONAPRI),
el objeto de la Ley de Mercado de Capitales es regular la oferta publica de
valores, cualesquiera que éstos sean, estableciendo a tal fin los principios de su
organizacion y funcionamiento, las normas rectoras de la actividad, de cuantos
sujetos y entidades intervienen en ellos y su régimen de control. No obstante,
han sido exceptuados de la aplicacion de la Ley los titulos de la Deuda Publica
y los de Crédito, emitidos conforme a la Ley del Banco Central de Venezuela,
la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras.

De acuerdo con la Ley de Mercado de Capitales, las sociedades que estén
inscritas en el Registro Nacional de Valores, s6lo podran adquirir, a titulo oneroso,
sus propias acciones o las emitidas por su sociedad dominante u otros valores
que confieran derechos sobre las mismas o cuando cumplan con los requisitos
establecidos en el articulo 55.

Adicionalmente, en lo que respecta a las anotaciones en cuenta, el articulo
24 de la ley establece la posibilidad de elegir entre la emision de los titulos o su

Centenarias del Colegio de Abogados del Estado Carabobo. Vadell Hermanos Editores. Valencia,
1998. AZUAIJE, Michelle y Nadiafna Rodriguez: Implicaciones actuales..., ob. cit., pp. 28-29.

50 LaLey de Mercado de Capitales establece que son valores, las acciones de sociedades, las
obligaciones y los demas emitidos en masa que posean iguales caracteristicas y otorguen los
mismos derechos dentro de su clase.
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representacion por medio de las anotaciones en cuenta; en otras palabras, los
certificados ya no necesitan ser emitidos y en su lugar podran ser representados
por medio de entradas contables lo cual acelerara las operaciones del mercado
de capitales.

Articulo 24.- "Los valores objeto de oferta publica, podran representarse por
medio de anotaciones en cuenta o por medio de titulos. La modalidad de
representacion elegida habra de aplicarse a todos los valores integrados en una
misma emision.

La representacion de los valores por medio de anotaciones en cuenta seré
irreversible, caso en el cual, serdn depositados en una Caja de Valores, de
acuerdo con las modalidades previstas en la Ley de Caja de Valores.

La representacion por medio de titulos sera reversible. El paso al sistema de
anotaciones en cuenta podra hacerse, no obstante lo dispuesto en el parrafo
primero, a medida que los titulares vayan dando su consentimiento a la
transformacion.

La Comision Nacional de Valores podra establecer, para determinadas
categorias de valores, que su representacion, por medio de anotaciones en cuenta
sea condicion necesaria para la admision a negociacion en el mercado secundario
oficial de valores. La Comision Nacional de Valores determinara los supuestos
excepcionales a los cuales no se aplicara lo dispuesto en el parrafo segundo de
este articulo. La desmaterializacion de los valores se realizara de acuerdo con
los procedimientos establecidos en las normas que al efecto dicte la Comision
Nacional de Valores, teniendo por objeto tanto la celeridad de las transacciones
como la seguridad juridica".

En cuanto a la regulacion extranjera de la desmaterializacion de los titulos
valores, a continuacion se presentan algunos paises que cuentan con una
legislacion sobre anotaciones en cuenta.

1. Costa Rica: Ley Reguladora del Mercado de Valores No. 7732, 27/03/
1998. Articulo 115. "Medidas de representacion: Las emisiones de valores
inscritas en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios, podran
representarse por medio de anotaciones electronicas o mediante titulos.
La modalidad de representacion elegida debera hacerse constar en el
propio acuerdo de emision y aplicarse a todos los titulos valores integrados
en una misma emision. La representacion por medio de anotaciones
electronicas en cuenta sera irreversible. La Superintendencia podra
establecer, con caracter general o para determinadas categorias de
valores, que su representacion por medio de anotaciones electronicas en
cuenta constituya una condicion necesaria para la autorizacion de oferta
publica".
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2. ElSalvador: Decreto No. 742, Ley de Anotaciones Electronicas de Valores
en Cuenta, 21/02/2002.

Articulo 1.- "Las anotaciones electronicas en cuenta representan
valores negociables mobiliarios, incorporados a un registro electronico y
no a un documento. Su creacion, administracion y los demas actos que
recaen sobre las mismas y su extincidn se regiran en su orden por esta
Ley y, en su defecto, por la Ley de Mercado de Valores, por las demas
leyes mercantiles en lo que esté de acuerdo con la naturaleza que es
propia de las anotaciones electronicas en cuenta u por los usos y
costumbres bursatiles.

Los valores desmaterializados o anotados, al igual que los titulos valores,
son una especie de valor. La representacion por medio de anotaciones
electronicas en cuenta es obligatoria para los valores negociables en
bolsa..."

Articulo 2.- "Se entendera por: a) Valor desmaterializado o valor
anotado, especie de valor representado por medio de una anotacion en
cuenta... ¢) Anotacion Electronica de Valores en Cuenta; nota contable
efectuada en un Registro Electronico de Cuentas de Valores llevado por
una institucion Depositaria. Es constitutiva de la existencia de valores
desmaterializados, asi como de las obligaciones de su emisor y de los
derechos de su legitimo propietario. En adelante se llamara "anotacion
en cuenta"... f) Registro Electronico de Cuentas de Valores: compilacion
de asientos contables relativos a la existencia de valores anotados y de
los actos que los afecten. g) Registro Electronico de Depdsito de
Emisiones: compilacion de emisiones entregadas a la Depositaria en
deposito y administracion. Documenta electronicamente los actos que
crean, modifican o extinguen una emision de valores desmaterializados;
y los actos que graven o afecten las anotaciones en cuenta que integran
cada emision. El registro de una emision tiene como efecto habilitar a la
Depositaria para crear las anotaciones en cuenta que integran cada
emision. El registro de una emision tiene como efecto habilitar a la
Depositaria para crear las anotaciones en cuenta correspondientes. h)
Desmaterializacion o desincorporacion de titulos valores: proceso que
tiene como resultado la transformacion juridica de titulos valores en
anotaciones en cuenta. i) Materializacion o incorporacion de valores:
proceso que consiste en la transformacion juridica de anotaciones en
cuenta en titulos valores".

3. Peru: Ley No. 27287, de Titulos Valores, 19/06/2000.

Articulo 1°.- Titulo Valor "1.1 Los valores materializados que
representen o incorporen derechos patrimoniales tendran la calidad y los
efectos de Titulo Valor, cuando estén destinados a la circulacion, siempre
que reunan los requisitos formales esenciales que, por imperio de la ley,
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les corresponda seglin su naturaleza. Las clausulas que restrinjan o limiten
su circulacion o el hecho de no haber circulado no afectan su calidad de
titulo valor.

1.2 Si le faltare alguno de los requisitos formales esenciales que le
corresponda, el documento no tendra caracter de titulo valor, quedando a
salvo los efectos del acto juridico a los que hubiere dado origen su emision
o transferencia."

Articulo 2°.- Valor Representado por Anotacién en Cuenta "2.1 Los valores
desmaterializados, para tener la misma naturaleza y efectos que los Titulos
Valores sefialados en el articulo 1°, requieren de su representacion por
anotacion en cuenta y de su registro ante una Institucion de Compensacion
y Liquidacion de Valores. 2.2 La creacion, emision, transmision y registro
de los valores con representacion por anotacion en cuenta, asi como su
transformacion a valores en titulo y viceversa, se rigen por la ley de la
materia; y por la presente Ley, en todo aquello que no resulte incompatible
con su naturaleza. 2.3 La representacion por anotacion en cuenta
comprende a la totalidad de los valores integrantes de la misma emision,
clase o serie, sea que se traten de nuevos valores o valores existentes,
con excepcion de los casos que sefiale la ley de la materia. 2.4 La forma
de representacion de valores, sea en titulo o por anotacion en cuenta, es
una decision voluntaria del emisor y constituye una condicion de la emision,
susceptible de modificacion conforme a ley".

4. Panama: Decreto Ley 1 del 8 de julio de 1999 que regula el mercado
de valores. Articulo 163.- Desmaterializacion "Los valores negociados en
plaza, y las acciones y los valores emitidos por emisores constituidos o
formados de conformidad con las leyes de la Republica de Panama,
podran ser emitidos en forma desmaterializada y estar representados tan
s6lo por medio de anotaciones en cuenta con arreglo a lo dispuesto en
este Capitulo".

Articulo 164.- Registro "Las anotaciones en cuenta se haran en un
registro que podra ser llevado por medios fisicos, mecanicos o electronicos
u otros autorizados por la Comision. El registro podra ser llevado por el
propio emisor del valor o por un representante de éste. El registro debera
ser llevado en forma clara y precisa, que permita la inequivoca
identificacion de los derechos dimanantes del mismo. La Comision podra
dictar normas que regulen la forma en que deban ser llevados los registros
y los controles que se deban observar con respecto a éstos, cuando se
trate de valores sujetos a este Decreto-Ley".

Articulo 165.- La anotacion crea y extingue derechos "La constitucion y
la extincion de derechos patrimoniales sobre valores representados por
medio de anotaciones en cuenta, incluyendo los derechos de propiedad y
de prenda, tendran lugar mediante la anotacion que haga el emisor o su
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representante en el correspondiente registro, con sujecion a lo establecido
en este Titulo. Las anotaciones indicaran la extension y el alcance de los
derechos conferidos o extinguidos".

Articulo 166.- Titularidad "La persona que aparezca anotada en el
registro como tenedor registrado se presumira titular legitimo y, en
consecuencia, podré ejercer los derechos que le correspondan, y podra
exigir del emisor que realice a su favor las prestaciones a que tenga
derecho, sobre los valores representados por medio de anotaciones en
cuenta".

Articulo 167.- Fungibilidad "Los valores representados por medio de
anotaciones en cuenta correspondientes a una misma emision que tengan
las mismas caracteristicas tienen caracter fungible. En consecuencia, el
tenedor registrado serd el titular de una cantidad determinada de dichos
valores mas no asi de un valor especifico".

Articulo 168.- Emision de valores desmaterializados "Los valores
representados por medio de anotaciones en cuenta se crearan y se emitiran
en virtud de la correspondiente anotacion que haga en el registro el emisor
o un representante de éste debidamente autorizado. Los valores
representados por certificados o documentos fisicos en circulacion en la
fecha de entrada en vigencia del presente Decreto-Ley podran ser
desmaterializados por el emisor sin requerir el consentimiento de los
tenedores registrados de dichos valores. No obstante, para esta
desmaterializacion, el emisor tendrd que rescatar los valores fisicos que
van a ser desmaterializado. Dicha desmaterializacion no afectara los
derechos que el tenedor registrado tenga segtin los términos del certificado
o documento fisico".

Articulo 169.- Traspaso de valores desmaterializados "El traspaso de los
valores representados por medio de anotaciones en cuenta tendra lugar
mediante la anotacion que haga el emisor o su representante en el
correspondiente registro. La anotacion del traspaso que se haga en el
registro a favor del adquirente producira los mismos efectos que la
tradicion de los valores. El traspaso tendra fecha cierta y sera oponible a
terceros desde el momento en que se haya practicado la anotaciéon. La
persona que adquiera valores representados por medio de anotaciones
en cuenta, o derechos sobre dichos valores, adquiere todos los derechos
que sobre dichos valores tenga la persona de quien éstos fueron adquiridos.
No obstante lo anterior, una persona que adquiera derechos limitados
s6lo adquirira los derechos que sean objeto de dicho traspaso limitado".

V. Conclusiones

En la Sociedad de la Informaciéon convergen personas, que pertenecen a
distintos tipos de agentes econdmicos y sociales, capaces de producir y
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descodificar la informacion. El poder integrar a un pais en la Sociedad de la
Informacion no es exclusivamente un problema de tipo tecnologico, tiene que
ver con las condiciones econémicas, politicas y juridicas, ya que no se participa
de esta sociedad teniendo computadoras conectadas en red.

Se hace necesaria la evaluacion del régimen juridico de los servicios
relacionados con las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, ya
que se debe perseguir la competencia y la eficiencia, reconociendo los derechos
de los usuarios en las relaciones de consumo que se den por medio de la utilizacion
de estas tecnologias, y sobre todo debe proponer un catalogo de instrumentos
juridicos que permitan hacer efectivos esos derechos. La incorporacion de las
Tecnologias de Informacion y Comunicacion, y el desarrollo de los aspectos
econdmicos, sociales y politicos de la Sociedad de la Informacion suponen una
transformacion en el contenido y los métodos empleados por las disciplinas
juridicas.

Dentro del conjunto de los instrumentos mas utilizados en las transacciones
mercantiles desde incluso anteriores a la aparicion del comercio electronico,
son los titulos valores, los cuales también han sido modificados en cuanto a sus
caracteristicas basicas, particularmente la incorporacion, que ha sido sustituida
por la dematerializacion.

La doctrina distingue dos formas de desmaterializacion de los titulos valores,
una total y otra parcial®'. La desmaterializacion total se refiere al documento
creado, circulado y negociado electronicamente sin que el mismo sea producto
de una transformacion de un documento de papel a un documento electronico.
Sobre este tipo de desmaterializacion existen criticas, para algunos autores no
se trata de una desmaterializacion propiamente dicha, ya que los documentos
son creados electronicamente sin que previamente fueran emitidos en papel, y
en este sentido, solo puede desmaterializarse lo que previamente ha estado en
soporte material®?. Por su parte, la desmaterializacion parcial es aquella que
tiene lugar cuando el documento es creado en forma fisica pero las transacciones
sobre ¢l se realizan electronicamente. "En este caso usualmente el documento
de papel es depositado en un Banco o en una central de registro donde es
convertido en documento electronico para realizar operaciones sobre el mismo",

La desmaterializacion de titulos valores ha traido consigo importantes cambios
en la forma de realizar las actividades del mercado de valores, entre los cuales
se anotan los siguientes: los pagos o liquidaciones bursatiles se hacen en menor

51 REMOLINA ANGARITA, Nelson: Desmaterializacion, documento electronico y
centrales de registro. Comercio Electronico. Legis Editores, S.A. Bogota, 2005. p. 157.

52 "Por esta razon, para los casos en que el documento ha sido previamente creado en papel
y luego transformado en documento electronico se dice que el documento fue desmaterializado,
mientras que cuando el documento fue creado electronicamente, nos encontramos frente a un
documento "inmaterializado". REMOLINA ANGARITA, Nelson: Desmaterializacion,
documento..., ob. cit., p. 157.

53 Ibid, p. 157.
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tiempo; en cada operacion de compraventa ya no es necesaria la manipulacion
de titulos fisicos, tener el control manual de éstos o anotar sus numeraciones en
documentos de entrega, pdlizas, registros, depositos, etc.; multiplicando procesos
de control y registro de cupones. Igualmente, se destaca la inexistencia del
riesgo de pérdida o falsificacion de certificados de acciones (titulos fisicos),
disminucion de los costos e ineficiencias que conllevan la custodia de titulos
fisicos.

Todo lo manifestado, nos permite concluir que en la actualidad la practica
comercial en nuestro pais no puede ser concebida sin la utilizacion de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, lo cual ha hecho necesario que
el ordenamiento juridico venezolano haya incorporado estas tecnologias.
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Resumen

En este articulo se estudia el valor juridico, la eficacia probatoria y las caracteristicas
de la firma electronica en el Derecho venezolano. Para determinar el valor que ha de
atribuirse a la firma electronica se analizan los principios del Derecho del comercio
electronico y los requisitos establecidos en la Ley de Mensajes de Datos y Firmas
Electrénicas. La vinculacion de la firma ele