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RESUMEN

Esta investigacién explora la posibilidad que en nuestro ordenamiento juridico se ad-
mita la asistencia y voto de los socios de sociedades comerciales, mediante firmas y
documentos electrénicos. Un obstdculo a ello es la exigencia legal consistente en que los
trdmites de constitucién y modificacién de las sociedades mercantiles, en su mayorfa, se
realicen mediante escritura pablica, modalidad documental que no puede asumir el do-
cumento electrénico en nuestro pais. Con todo, la falta de esa exigencia en la Sociedad
por Acciones (SpA) parece abrir una posibilidad para que ello sea factible, amparado en
la legislacién vigente y en las instrucciones que ha dado la Corte Suprema para el ma-
nejo de los documentos y firmas electrénicas por parte de notarios y conservadores. En
las sociedades anénimas se ha reconocido y regulado ya la posibilidad de la asistencia y
voto a distancia en las juntas de accionistas, regulacién que, aplicada en la SpA, pudiera

" Abogado. Master Universitario en Derecho de las Nuevas Tecnologfas y D.E.A., Universidad Pablo de Olavide,
Sevilla, Espafia. Magister en Derecho (c) Universidad de Concepcidn, Chile. Docente Derecho Privado Universidad
San Sebastidn, sede Puerto Montt, Chile. Direccién postal: Campus Pichi Pelluco, Lago Panguipulli 1390, Pelluco
Alto, Puerto Montt, Chile. Correo electrénico: claudio.thomas@uss.cl y cthomas@vtr.net.
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abrir la puerta a una innovadora forma de administracién completamente electrénica
de estas sociedades.

Palabras clave: documento electrénico, asistencia, sociedades comerciales, escritura piiblica.
ABSTRACT

The present research explores the possibility that our legal system allow the attendance
and voting by members of joint stock companies by signatures and electronic
documents. An obstacle for this is the legal requirement the formation process and
any changes to the joint stock company, must be made through written public deeds,
which are incompatible with an electronic document in our country. Despite this, the
lack of that requirement in the kind of joint stock companies created by the Chilean
law 20.190 “Sociedad por Acciones® (SpA) seems to open a possibility for it to occur
safeguarded by current legislation and the instructions given by the Supreme Court
for the handling of electronic documents and signatures by public notaries. Chilean
law has already regulated this matter for traditional forms of joint-stock companies,
regulation that, implemented for the joint-stock companies in chilean law 20.190,
could open the door to a innovative form of complete e-management for this kind of
companies.

Key words: electronic document, attendance, commercial company, public deed.

[. INTRODUCCION

Ya desde el inicio de su tramitacién, la Ley 19.799 sobre Documento Electrénico,
Firma Electrdnica y Servicios Certificadores de dicha firma', incluy$ en su mensaje
una restriccién especial para nuestro ordenamiento juridico que se ha mantenido hasta
hoy: en Chile no se puede suscribir una escritura publica mediante firma electrénica
de ningun tipo.

Esta situacién, a todas luces, es una importante limitacién al principio de Equiva-
lencia Funcional que el art. 1° inc. 2° de esta ley manifiesta en términos generales: “Las
actividades reguladas por esta ley se someterdn a los principios de (...) equivalencia del
soporte electrénico al soporte papel”.

Este principio, segin el cual no es posible discriminar entre los efectos legales que
produce un documento en soporte electrénico respecto de aquel contenido en un papel
(por ello se le ha llamado también principio de no discriminacién), queda completa-
mente de lado a la hora enfrentar la realizacién de actos juridicos que deben contenerse
en escrituras publicas por via de solemnidad.

! Publicada en el Diario Oficial el 12 de abril de 2002.
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En el 4mbito del Derecho Comercial, nuestras formas societarias tradicionales han
acostumbrado adoptar esta solemnidad, presumiblemente con el fin de otorgar certeza
juridica y un marco de publicidad a los importantes actos comerciales que pueden lle-
var al nacimiento de personas juridicas de giro mercantil.

En Espafa, por tomar un ejemplo que nos resulta cercano, a partir de la Ley 26/2003
(que modificé la Ley 24/1988 del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anénimas
cotizadas), distintos tipos de sociedades comerciales desarrollan las actividades que le
son propias, siguiendo las directrices e instrucciones que dictan sus socios y directo-
res, desde distintas ubicaciones fisicas e incluso geogréficas, mediante la utilizacién de
firmas electrénicas que certifiquen fehacientemente su identidad y el contenido de las
manifestaciones de voluntad que otorgan en video conferencias o reuniones de cardcter
virtual.

Una posibilidad similar han abierto en nuestro pais las modificaciones que la ley
20.382 ha introducido en los arts. 62 y 64 de la Ley de Sociedades Anénimas?, sin
embargo, aun persiste la exigencia de que en la escritura publica se solicite la compa-
recencia en persona de quien suscribe el documento. Ello parece una exigencia antigua,
que rigidiza la actividad comercial y que, en los hechos, complica la participacién de
capitales extranjeros en empresas nacionales.

El hecho que en la Sociedad por Acciones (SpA) de la ley 20.190° no se haya exigido
la escritura publica, ni para su constitucién ni para sus posteriores modificaciones, sino
que se haya permitido la suscripcién por parte de los accionistas de instrumentos pri-
vados que posteriormente puedan ser protocolizados; y el hecho de que en razén de su
especial naturaleza, se le apliquen supletoriamente las normas que rigen las sociedades
andénimas, parece ser una manifestacién de que el legislador se interesé en esta temdtica,
pero se quedd sélo en un avance inicial. Con todo, esta simple diferencia con las socie-
dades tradicionales implica oportunidades que buscamos analizar.

El presente trabajo no se referird al contenido de las manifestaciones de voluntad por
las cuales se gobierna una sociedad comercial como las mencionadas, materia que se
vincula con la vigencia de las normas de la ley 20.382 Sobre Gobiernos Corporativos;
mds bien se referird a la forma de expresar esas mismas manifestaciones de voluntad.
De ese modo, pretendemos abrir la puerta a una aplicacién inexplorada de las normas
sobre firma electrénica en nuestro pais.

% Ley 18.046, publicada en el Diario Oficial el 22 de octubre de 1981.

3 Ley que introduce adecuaciones tributarias e institucionales para el fomento de la industria de capital de riesgo
y continta el proceso de modernizacién del mercado de capitales, publicada en el Diario Oficial el 5 de junio de
2007 y conocida como Ley de Mercado de Capitales dos (“MKII”).

* Ley que introduce perfeccionamientos a la normativa que regula los gobiernos corporativos de las empresas,
publicada en el Diario Oficial el 20 de octubre de 2009.
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II. EQUIVALENCIA FUNCIONAL Y FIRMAS ELECTRONICAS
EN ESCRITURAS PUBLICAS

La Ley 19.799 sobre Documento Electrénico, Firma Electrénica y Servicios Certifica-
dores de dicha firma, basa su funcionamiento en una serie de principios, sin los cuales
su operatividad se torna compleja y dificil de comprender. Estdn enunciados en forma
expresa en el art. 1° inc. 2 de la ley, haciendo de este modo, que lo que ha escrito la
doctrina sobre estas materias, a nivel nacional e internacional, llegue a formar parte de
su cuerpo normativo’.

Uno de estos principios, que recibe un amplio tratamiento y desarrollo en el texto
de la ley®, es el principio de no discriminacién o de equivalencia funcional del soporte
electrénico al soporte papel. Segin él, “la funcion juridica que en toda su extension cum-
ple la instrumentacion escrita y autdgrafa —o eventualmente su expresion oral— respecto de
cualquier acto juridico la cumple igualmente su instrumentacion electrénica a través de un
mensaje de datos, con independencia del contenido, dimension, alcance y finalidad del acto
as? instrumentado.

La equivalencia funcional, en suma, implica aplicar a los mensajes de datos electronicos
una pauta de no discriminacion respecto de las declaraciones de voluntad o ciencia manual,
verbal o gestualmente efectuadas por el mismo sujeto: los efectos juridicos apetecidos por el
emisor de la declaracion deben de producirse con independencia del soporte escrito —even-
tualmente oral— o electronico en el que la declaracidn conste’”, de modo que cualquier
manifestacién de voluntad expresada en un documento electrénico, tiene exactamente
la misma fuerza vinculante para su emisor, que la contenida en un documento tradi-
cional en soporte papel.

Si a esto se suma el poder amplificador de la seguridad juridica, que surge del fun-
cionamiento técnico del sistema de firmas electrénicas avanzadas®, se entiende por qué,

> Al momento de la aparicién de esta ley en nuestro pafs, la escasa doctrina nacional sobre Derecho Informitico,
se habfa basado en las experiencias internacionales para proponer legislacién que trajera estos desarrollos normativos
a Chile. Esta doctrina, siguiendo la propuesta de UNCITRAL de una Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, de
1996, basaba su funcionamiento en un conjunto de principios que atn, en la época, no tenfan manifestacién legal.
Hoy, incluso, algunos de esos principios no estdn desarrollados extensamente en la legislacién sobre estas materias,
de modo que la jurisdiccién, al aplicarla, debe recurrir a la doctrina, mayoritariamente extranjera, que ha explicado
en extenso estas ideas y conceptos fundacionales. Entre los extranjeros destaca ILLESCAS ORTIZ, Rafael, Derecho
de la Contratacién Electrénica, Madrid, Ed. Civitas, 2001; y entre los nacionales: SANDOVAL LOPEZ, Ricardo,
Seguridad en el Comercio Electrénico, Santiago, LexisNexis, 2004; JIJTENA LEIVA Renato, Comercio Electrénico,
Firma Digital y Derecho. Andlisis de la ley 19.799, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002.

¢ Son manifestaciones legales de este principio los arts. 30, 5° y 6° de la ley 19.799.

7ILLESCAS ORTIZ, Rafael, “Derecho de ...”, p. 41.

8 La Ley 19.799 sobre Documento electrénico, Firma Electrénica y servicios de certificacién de dicha firma, en-
trega en su art. 2° definicién legal de estos conceptos: Arz 20 °f) Firma electrénica: cualquier sonido, simbolo o proceso
electrénico, que permite al receptor de un documento electrénico identificar al menos formalmente a su autor; g) Firma
electrénica avanzada: aquella certificada por un prestador acreditado, que ha sido creada usando medios que el titular
mantiene bajo su exclusivo control, de manera que se vincule dinicamente al mismo y a los datos a los que se refiere, permi-
tiendo la deteccion posterior de cualquier modificacion, verificando la identidad del titular e impidiendo que desconozca
la integridad del documento y su autoria’.
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incluso, hay ocasiones en que el documento electrénico suscrito mediante una firma
de este tipo produce efectos magnificados; esto es, que el ordenamiento juridico le
reconoce un poder probatorio que excede al de su equivalente en soporte papel: el art.
5° ntimero 2 de la ley sefiala que los documentos privados suscritos mediante firma
electrénica avanzada tendrdn valor probatorio de plena prueba, valoracién reservada,
en general, a aquellos documentos privados que ya han sido reconocidos o mandados a
tener por reconocidos por el juez de la causa’.

Lo que no se logra comprender a cabalidad, es el porqué, si el sistema genera incluso
protecciones de seguridad adicionales a las que entrega el soporte papel, no se atrevié el
legislador a extender el uso de las firmas electrénicas para el otorgamiento de escrituras
publicas.

Para intentar dar algunas luces sobre esta materia, hay que partir mencionando que
el sistema de fe publica que debe garantizar la funcién notarial excede la simple iden-
tificacién de la persona que emite una manifestacién de voluntad en un documento
publico como es una escritura publica.

Los principales problemas para que se suscriban escrituras publicas mediante firmas
electrénicas avanzadas estdn contenidos en las normas con que el Cédigo Orgdnico de
Tribunales regula el otorgamiento de estos importantes instrumentos publicos'. El art.
405, en particular, exige que se otorguen ante notario, menciona que se podrdn otorgar
por métodos entre los cuales no se mencionan los informdticos (y no existe ley especial
que la autorice), y detalla la forma en que se debe identificar a los comparecientes'".
Ello, junto a la sancién de nulidad impuesta por el art. 412 N° 2 para el caso de incum-
plimiento de la identificacién exigida por el mismo art. 405, hace que haya acuerdo
en cuanto a que la escritura piblica no podria otorgarse mediante Firma Electrénica
Avanzada'.

Desde el punto de vista de los principios que ilustran la actividad notarial, se ha
dicho' que la denominada Fe de conocimiento, consistente en ‘el atestado que el notario
efectiia de conocer personalmente a los otorgantes de un acto juridico, esto es, de constarle

? Particularmente esclarecedor sobre estas materias es el trabajo de: RUIZ ASTETE, Fernando, “Principio de la
equivalencia funcional y no discriminacién aplicada a la prueba con documentos electrénicos”, en Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcidn, 19, (2009), p. 43.

10 COT, arts. 403 en adelante.

" COT, art. 405. “Las escrituras priblicas deberdn otorgarse ante notario y podrdn ser extendidas manuscritas,
mecanografiadas o en otra forma que leyes especiales autoricen. Deberdn indicar el lugar y fecha de su otorgamiento, la
individualizacion del notario autorizante y el nombre de los comparecientes, con expresion de su nacionalidad, estado civil,
profesién, domicilio y cédula de identidad, salvo en el caso de extranjeros y chilenos radicados en el extranjero, quienes po-
drdn acreditar su identidad con el pasaporte o con el documento de identificacion con que se les permitié su ingreso al pats.

Ademds, el notario al autorizar la escritura indicard el niimero de anotacion que tenga en el repertorio, la que se hard
el dia en que sea firmada por el primero de los otorgantes.

El reglamento fijard la forma y demds caracteristicas que deben tener los originales de escritura piiblica y sus copias”

12 COT: art. 412. “Serdn nulas las escrituras piiblicas: ...2. Aquellas en que los otorgantes no hayan acreditado su
identidad en alguna de las formas establecidas en el articulo 405, o en que no aparezcan las firmas de las partes y del
notario”.

13 GAETE GONZALEZ, Eugenio, Instrumento Piblico Electrénico, Barcelona, Ed. Bosch, 2000, pp. 336 y
siguientes.
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fehacientemente su identidad "*” (que en la actualidad ha dado paso a la fe de identidad
que equivaldria mds bien a “una simpe aseveracion de identidad”"); y la Unidad del acto
Formal, que ‘es aquella que se produce por la simultaneidad existente entre la conjuncion
de las voluntades de las partes en el negocio juridico y la del oficial piiblico o funcionario
autorizante, que cumple con aquella funcion encomendada por el ordenamiento juridico en
orden a otorgar fe de la actuacién”'°; deberfan, al menos, adecuarse a las necesidades de
una suscripcién documental a distancia y mediante Firma Electrénica Avanzada en do-
cumento electrénico, ya que exigiéndose estos requisitos en su forma actual, no pueden
ser satisfechos por un documento de tal naturaleza.

Por su parte, la Ley 19.799 no se refiere a las escrituras publicas en su articulado,
sino que, en general, habla de instrumentos publicos, exigiendo como requisito el que
deban suscribirse mediante Firma Electrénica Avanzada (art. 4°).

En el mensaje con el que el ejecutivo presentd el proyecto a la Cdmara de Diputados,
expuso: “Se ha querido excluir de este proyecto la regulacion especifica de las escrituras pii-
blicas y demds instrumentos piiblicos, debido a que regularlas conllevaria, de modo contrario
al enfoque de esta propuesta, una reforma mds amplia de cuerpos legales como el Cédigo
Orgdnico de Tribunales, el Reglamento del Conservador de Bienes Raices y otras normas le-
gales y reglamentarias. Lo anterior con la salvedad de los documentos piiblicos emanados de
la actividad dela Administracidn del Estado, que se requld en un titulo especial del proyecto”.

Sin embargo, esta normativa recoge la posibilidad de que, una vez autorizada por otra
ley la creacion de documentos electrénicos piiblicos, éstos tendrdn pleno valor en conformi-
dad a sus disposiciones™’, dejando claro que precisamente no era interés del proyecto
el que esta modalidad de suscripcién de documentos pudiera aplicarse a las escrituras
publicas. Este criterio se ha mantenido en nuestra legislacién hasta la actualidad y no
parece existir intencién del legislador por cambiarlo'®.

[II. AUTO ACORDADO DE LA CORTE SUPREMA SOBRE USO
DE DOCUMENTO Y FIRMA ELECTRONICA POR NOTARIOS,
CONSERVADORES Y ARCHIVEROS JUDICIALES

Con fecha 10 de Noviembre de 2006, se publicé en el Diario Oficial el “Auto Acordado

14 Idem, p. 336.

15 [dem, p. 342.

16 {dem. p. 155. Continua GAETE indicando que ella tiene un doble contenido: “a) en cuanto al acto, el cual
debe ser realizado ininterrumpidamente; b)en orden a su dimension papel, debiendo utilizarse un solo documento,
un solo instrumento (verdadera unidad de zexzo)”.

17 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, “Historia de la ley N° 19.799 Documentos electrénicos,
firma electrénica y servicios de certificacion de dicha firma”, p. 19. Disponible en: http://www.ben.cl/histey/1fs/
hdl-19799/hdl-19799.pdf. [Consulta: 7 noviembre 2011].

'8 Efectivamente esta limitacién alcanza sélo a los documentos publicos emitidos con participacién de los parti-
culares, por cuanto es de comun aplicacién la Firma Electrénica Avanzada para emisién de certificados y documen-
tos puiblicos. Al efecto, la ley incluye el Titulo II: Uso de Firmas Electrénicas por los Organos del Estado.
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de la Corte Suprema sobre uso de Documento y Firma Electrénica por Notarios, Conserva-
dores y Archiveros Judiciales”, instruccién que reunié una serie de facultades por las cuales
los funcionarios a los que se refiere, podfan complementar su labor mediante la intro-
duccién funcional de Firmas Electrénicas Avanzadas, en algunas de sus actividades®.

Este conjunto de instrucciones asumié un cardcter meramente facultativo®, de
modo que no llegé al nivel de generar obligaciones para Notarios, Conservadores o
Archiveros. Ello ha implicado, en los hechos, que la integracién de estas herramientas
tecnoldgicas no haya tenido el nivel de penetracién que a muchos nos hubiera gustado.

Entre las facultades que reconocen los acuerdos adoptados por la Corte Suprema,
destaca el del acuerdo cuarto: “Los titulares de firma electronica, en el dmbito de sus fun-
ciones y competencia, podrdn emitir electrénicamente, mediante el uso de firma electronica
avanzada, todos los documentos que la ley permita, especialmente copias autorizadas de ins-
trumentos priblicos y privados, documentos protocolizados, certificaciones de firmas digitales
estampadas en su presencia, protestos y constataciones de hechos y certificaciones referidas a
registros y actuaciones”*'.

Por su parte el acuerdo quinto sefala: “Podrd solicitarse la inscripcién o anotacion
de los titulos o documentos transmitidos por via electrénica en los registros llevados por los
Notarios, Conservadores y Archiveros Judiciales, en tanto aquéllos sean suscritos con firma
electrénica avanzada por el Notario autorizante o la autoridad competente que los haya
emitido”.

Las solicitudes de inscripcion de titulos y documentos que ingresen al Conservador por
via electronica, se anotardn en el respectivo Repertorio por riguroso orden de presentacion
de acuerdo con las normas previstas en el articulo 430 del Cédigo Orgdnico de Tribunales y
Titulo 111 del Reglamento del Conservador de Bienes Raices’ .

Otra instruccién a destacar es la que surge del acuerdo séptimo: “Las copias que cons-
ten en un documento electrénico expedido por el Notario autorizante del documento matriz

19 Este Auto Acordado ha sido fuertemente cuestionado por JIJJENA LEIVA, Renato. “Firma electrénica y De-
recho Registral en Chile. Sobre los errores de un Auto Acordado”, en el que hace presente una serie de imprecisio-
nes del Auto Acordado. Recurso web. Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver nota.asp?id noticia=3398.
[Consulta: 7 noviembre 2011].

2 El primer acuerdo del Auto Acordado sefiala: Primero: Los Notarios, Conservadores y Archiveros Judiciales titu-
laves, suplentes e interinos, podrin utilizar firma electronica personal y exclusiva, la que deberd ser avanzada y a través
de un prestador acreditado de servicios de certificacion, de conformidad con lo dispuesto en la ley 19.799 y su reglamento,
debiendo cumplir con los siguientes requisitos adicionales:

a) Vincular los datos de verificacion de la firma a la identidad del auxiliar, cargo que sirve y la calidad en que lo hace,
segiin los casos, asi como el territorio en el cual ejerce su competencia, y

b) Que tiene como finalidad la suscripcion y otorgamiento de documentos electrénicos en ejercicio de la funcidn nota-
rial, conservatoria o de archivero, segiin corresponda.

! Auto Acordado de la Corte Suprema sobre uso de Documento y Firma Electrénica por Notarios, Conservado-
res y Archiveros Judiciales, del 10 de Noviembre de 2006, acuerdo Cuarto. Es relevante hacer presente que cuando
este acuerdo se refiere a firmas digitales estampadas en su presencia, no se estd refiriendo a las firmas electrénicas avan-
zadas, ya que estas tltimas s6lo son aquellas que coinciden con el concepto dado por la ley de firmas electrénicas en
su art. 2° letra g), que es aquella certificada por un prestador acreditado, no por un notario publico.

22 Auto Acordado de la Corte Suprema sobre uso de Documento y Firma Electrénica por Notarios, Conserva-
dores y Archiveros Judiciales, del 10 de Noviembre de 2006, acuerdo Quinto.

95



REvisTA DE DERECHO Y CIENCIAS PENALES N° 17 (89-107), 2011, Universidad San Sebastidn (Chile) 1.S.S.N. 0718-302X

Asistencia y voto electrénico de los socios de sociedades comerciales en Chile: las posibilidades... / CLaubio THOMAS VELOSO

no perderdn su cardcter, valor y efectos, por el hecho de su traslado a papel en la medida
que dicho traslado lo efectiie el Notario, Conservador o Archivero Judicial al que se le hu-
bieren remitido, quien firmard el documento haciendo constar su cardcter y procedencia”>.
Como veremos mds adelante, esta es precisamente la operacién que debe darse para la
reduccién a escritura piblica de un instrumento privado, en el cual no existe limitacién
alguna para que sea suscrito mediante firmas electrénicas, por el contrario, de hacerse,
la ley le otorga un valor probatorio destacado®.

IV. CAMINO SEGUIDO POR ESPANA EN TORNO AL DOCUMENTO
NOTARIAL ELECTRONICO

Siendo la anterior la situacién nacional, aparece como particularmente relevante para
este estudio analizar brevemente el camino seguido por el legislador espafol para faci-
litar la participacién a distancia en las juntas de accionistas en que se decide el funcio-
namiento de las sociedades comerciales espafiolas; a la vez que hacer un breve recuento,
al menos inicial, de la adaptacién que ha sufrido la legislacién espafiola para permitir la
suscripcién de documentos notariales electrénicos, equivalente relativo de lo que serfa
en Chile, una Escritura Puiblica Notarial y suscrita mediante Firmas Electrénicas®.

Partiendo por lo segundo, la legislacién Espanola inicié su camino de adaptacién
con el Real Decreto-Ley 14/1999 de 17 de septiembre, sobre Firma Electrénica, (poste-
riormente derogado, como veremos). La Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil dictada el
7 de enero, consideré la forma de presentar documentos electrénicos en juicio, su valor
probatorio y la posibilidad de hacer llegar a la justicia documentos electrénicos para la
tramitacién de las causas®.

Particularmente relevante se considera la Ley 24/2001 de 27 de diciembre, de Me-
didas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que entre otras materias regulé los
instrumentos publicos electrénicos introduciendo en la antigua Ley del Notariado de
1862 un nuevo art. 17-bis”’. La misma Ley 24/2001 implanta la regulacién normativa

# Auto Acordado de la Corte Suprema sobre uso de Documento y Firma Electrénica por Notarios, Conserva-
dores y Archiveros Judiciales, del 10 de Noviembre de 2006, acuerdo séptimo.

# Ley 19.799 sobre Documento electrénico, Firma Electrénica y servicios de certificacién de dicha firma, Art.
5° n°2.

» Lo anterior es mds relevante atn si consideramos que Espafa se muestra a nuestros ojos, permanentemente,
como un reflejo (y traductor) del avance Europeo en materias juridicas.

% Las normas jurfdicas espafiolas son publicadas en el Boletin Oficial del Estado (Espafia), disponibles en:
hetp://www.boe.es [Consulta: 7 noviembre 2011].

7 Ley Espafiola de 28 de mayo de 1862, del Notariado: “Articulo 17 bis. 1. Los instrumentos piiblicos a que se re-
frere el articulo 17 de esta Ley, no perderdn dicho cardcter por el sélo hecho de estar redactados en soporte electrénico con la
firma electronica avanzada del notario y, en su caso, de los otorgantes o intervinientes, obtenida la de aquel de conformidad
con la Ley reguladora del uso de firma electronica por parte de notarios y demds normas complementarias.

2. Reglamentariamente se regulardn los requisitos indispensables para la autorizacion o intervencidn y conservacién
del instrumento piiblico electrénico en lo no previsto en este articulo.

En todo caso, la autorizacion o intervencion notarial del documento piiblico electrénico ha de estar sujeta a las mismas
garantias y requisitos que la de todo documento piiblico notarial y producird los mismos efectos. En consecuencia:
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del uso de la firma electrénica de Notarios y Registradores de la Propiedad (equiva-
lentes funcionales a nuestros Conservadores de Bienes Raices) para facilitar el traslado
de documentos, comunicaciones electrénicas oficiales, y notificaciones entre notarios
publicos, los registros publicos y diversos érganos de cardcter administrativo y judi-
cial. Al efecto introdujo reformas normativas que modificaron importantes cuerpos
normativos espafoles: ya dicho la Ley del Notariado; la Ley Hipotecaria; el Cédigo de
Comercio; y la Ley de Condiciones Generales de Contratacién.

En el afo 2002, la Ley 34/2002 de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y de Comercio Electrénico, incorpora al ordenamiento juridico espanol la
Directiva Europea 2000/31/CE, de 8 de junio, sobre Comercio Electrénico.

En 2003, la Ley 26/2003, de 17 de julio, modificé 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 andnimas cotizadas. Sobre esta norma volveremos, por su
particular relevancia para nuestro objeto de estudio, ya que ella permitié la asistencia,
representacion y voto a distancia en Juntas Generales de Accionistas.

Algunos meses después se dicta la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, sobre firma
electrdnica, cuerpo normativo que, con cardcter orgdnico, deroga la ley anterior en esta
materia (Ley 14/1999) y modifica la Ley 34/2002 de comercio electrénicoy la propia Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000, ya mencionadas.

Ya en 2005, entra en vigencia la Ley 24/2005 de 18 de noviembre, de reformas para
el impulso de la productividad, que en lo relativo a la fe publica, o a nuestro sistema de
seguridad juridica preventiva, introduce diferentes reformas que tienen por finalidad

Con independencia del soporte electrénico, informdtico o digital en que se contenga el documento piiblico notarial,
el notario deberd dar fe de la identidad de los ororgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el
consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente
informada de los otorgantes o intervinientes.

Los documentos priblicos autorizados por Notario en soporte electronico, al ignal que los autorizados sobre papel, gozan
de fe piiblica y su contenido se presume veraz e integro de acuerdo con lo dispuesto en esta u otras leyes.

3. Las copias autorizadas de las matrices podrdn expedirse y remitirse electrénicamente, con firma electrénica avan-
zada, por el notario autorizante de la matriz o por quien le sustituya legalmente. Dichas copias sélo podrin expedirse
para su remisidn a otro notario o a un registrador o a cualquier érgano de las Administraciones piiblicas o jurisdiccional,
siempre en el dmbito de su respectiva competencia y por razén de su oficio. Las copias simples electronicas podrdn remitirse
a cualquier interesado cuando su identidad e interés legitimo le consten fehacientemente al notario.

4. Si las copias autorizadas, expedidas electronicamente, se trasladan a papel, para que conserven la autenticidad y
garantia notarial, dicho traslado deberd hacerlo el notario al que se le hubiesen remitido.

5. Las copias electrénicas se entenderdn siempre expedidas por el notario autorizante del documento matriz y no per-
derdn su cardcter, valor y efectos por el hecho de que su traslado a papel lo realice el notario al que se le hubiese enviado, el
cual signard, firmard y rubricard el documento haciendo constar su cardcter y procedencia.

6. También podrin los registradores de la propiedad y mercantiles, asi como los drganos de las Administraciones pii-
blicas y jurisdiccionales, trasladar a soporte papel las copias autorizadas electronicas que hubiesen recibido, a los sinicos y
exclusivos efectos de incorporarlas a los expedientes o archivos que correspondan por razén de su oficio en el dmbito de su
respectiva competencia.

7. Las copias electronicas sélo serdn vdlidas para la concreta finalidad para la que fueron solicitadas, lo que deberd
hacerse constar expresamente en cada copia indicando dicha finalidad.

8. En lo no previsto en esta norma, la expedicion de copia electrénica queda sujera a lo previsto para las copias auto-
rizadas en la Ley notarial y en su Reglamento”.
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esencial acomodar el mismo a las exigencias de una economia moderna, con especial
incidencia en su agilidad y utilizacién efectiva de las técnicas informdticas, electrénicas
y telemdticas®.

Como es de suponer a partir de esta enumeracién, el desarrollo legislativo espanol
en estas materias, ha continuado hasta nuestros dias, por lo cual sélo se ha querido ha-
cer una breve referencia a los fundamentos de un conjunto normativo que hoy muestra
la plena capacidad del documento electrénico para comunicar y transportar la voluntad
de las personas en diverso tipo de actividades y actuaciones juridicas.

La periodicidad de las modificaciones legislativas muestra cémo el pais europeo
asumi6 esta necesidad como un requisito imperioso para poner al pais en un plan de
modernidad e impulso a la productividad que ya venian exigiendo los mercados y la
sociedad en su conjunto.

V. NORMATIVA ESPANOLA QUE HA PERMITIDO LA ASISTENCIA
Y VOTO EN SOCIEDADES MERCANTILES, MEDIANTE FIMAS
ELECTRONICAS

En lo referente al camino seguido por el legislador Espanol para facilitar la participa-
cién a distancia en las juntas de accionistas en que se decide el funcionamiento de las
sociedades comerciales espafolas, debemos decir que esta materia fue directamente
abordada por la Ley 26/2003, de 17 de julio, que modificé la Ley 24/1988, de 28 de
Julio, del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar
la transparencia de las sociedades andnimas cotizadas®.

Como se ha dicho, ella permitid la asistencia, representacién y voto a distancia en
Juntas Generales de Accionistas en Sociedades Andnimas, temdtica que, sobre todo,
se justificé en la época por una buisqueda de transparencia en la administracién de las
mds importantes sociedades mercantiles, en las que, permanentemente, debfan asumir
representacion intereses Europeos e internacionales de toda indole.

Esta norma, otorgd a los socios la facultad de participar activamente en la toma de
decisiones concernientes a las juntas de accionistas de este tipo de sociedades, mediante
herramientas electrénicas, o mediante la tradicional forma del poder. En su articulo
segundo, Se afiaden dos nuevos apartados, 4 y 5, al art. 105 de la ley de Sociedades
Anénimas:

“4. De conformidad con lo que se disponga en los estatutos, el voto de las propuestas sobre

% Merece también una mencién en esta enumeracion el Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre, por el que
se regula la expedicion del documento nacional de identidad y sus certificados de firma electrénica. Por el que se reconoce
legalmente que el Documento Nacional de Identidad Espafiol incluye las herramientas informdticas necesarias para
firmar electrénicamente.

# Norma disponible en: http://boe.es/aecboe/consultas/bases datos/act.php?id=BOE-A-2003-14405. [Consul-
ta: 15 Noviembre 2011].
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puntos comprendidos en el orden del dia de cualquier clase de junta general podrd delegarse
0 ejercitarse por el accionista mediante correspondencia postal, electronica o cualquier otro
medio de comunicacion a distancia, siempre que se garantice debidamente la identidad del
sujeto que ejerce su derecho de voro.

5. Los accionistas que emitan sus votos a distancia deberdn ser tenidos en cuenta a efectos
de constitucion de la junta como presentes”.

De este modo, la junta de accionistas se conforma y considera presentes tanto a las
personas que estdn personalmente en el lugar de la reunién; aquellos que, apoderados,
representan el derecho a voto de algtin socio; y aquellos que no estando presentes en
el sitio de la reunidn, presencian la reunién y manifiestan su opinién por medios tele-
m4ticos.

La obligacién de garantizar debidamente la identidad de quien ejerce su derecho
a voto, se ha cumplido generando lo que la ley denomina pactos parasociales que son
‘aquellos pactos que incluyan la regulacion del ejercicio del derecho de voto en las juntas ge-
nerales o que restrinjan o condicionen la libre transmisibilidad de las acciones en las socieda-
des andnimas cotizadas®®”. Es particularmente interesante ver como el legislador espafiol
no se detiene en generar las instrucciones para el funcionamiento del sistema, sino que
solamente establece la obligacién de que los estatutos sociales permitan la participacién
y consideren como presentes a aquellas personas que no asisten personalmente a las
juntas de accionistas. Ese desglose norma a norma, instruccién a instruccién, de cémo
se respetard este derecho reconocido en la legislacién, deberd senalarse en los estatutos
y adoptarse mediante los denominados pactos parasociales.

Esto ha llevado a que, en la prictica, se genere un nuevo servicio empresarial para las
Sociedades Andénimas, ya que ahora requieren un sistema informdtico que permita la
participacién a distancia de socios ubicados en todas partes del mundo, generalmente
via videoconferencia y que, apoyado en Firmas Electrénicas Avanzadas no sélo puedan
participar en las discusiones de la asamblea social, sino que, ademds, puedan expresar su
voluntad mediante un voto emitido electrénicamente sin intermediarios y en tiempo
real, tal como si hubieran podido asistir en persona a la asamblea.

En la actualidad, esta norma ha sido remplazada por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital °' que, siguiendo los mandatos contenidos en diversas Directivas Comunita-
rias®, refunde en un solo cuerpo legal las normas sobre Sociedades de Responsabilidad

30 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 el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de
22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anénimas cotizadas. Art. Primero, Uno:
Modificacién de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, Art. 112.

3! Esta norma estd disponible en linea en http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/rdleg1-2010.html
[Consulta: 15 noviembre 2011]

3 La ley 3/2009 por la cual se autoriza al gobierno a dictar este real decreto legislativo, sefiala lo siguiente:
DISPOSICION FINAL SEXTA. Incorporacién de Derecho comunitario. Mediante esta Ley se incorporan al Derecho
espaiiol la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones
transfronterizas de las sociedades de capital y la Directiva 2006/68/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de

99



REvisTA DE DERECHO Y CIENCIAS PENALES N° 17 (89-107), 2011, Universidad San Sebastidn (Chile) 1.S.S.N. 0718-302X

Asistencia y voto electrénico de los socios de sociedades comerciales en Chile: las posibilidades... / CLaubio THOMAS VELOSO

Limitada, Sociedades Comanditarias por Acciones y a las Sociedades Anénimas, aglu-
tindndolas bajo el concepto genérico de Sociedades de Capital. Con todo, el legislador
espafiol no ha ampliado las posibilidades que ya reconocia la Ley 26/2003, de 17 de
julio a todas las sociedades mercantiles a las que se refiere esta ley.

Respecto a las Sociedades Anénimas el Art. 189 del Real Decreto Legislativo 1/2010
es idéntico a la norma del Art. 105 de la Ley 26/2003, ya mencionado.

En cuanto a la constancia de los acuerdos adoptados en las juntas de accionistas, los
articulos relevantes son los 202 y 203, que son del siguiente tenor: “Articulo 202. Acta
de la junta. 1. Todos los acuerdos sociales deberdn constar en acta.

2. El acta deberd ser aprobada por la propia junta al final de la reunion o, en su defecto,
y dentro del plazo de quince dias, por el presidente de la junta general y dos socios interven-
tores, uno en representacion de la mayoria y otro por la minoria.

3. Los acuerdos sociales podrdn ejecutarse a partir de la fecha de la aprobacion del acta
en la que consten.

Articulo 203. Acta notarial. 1. Los administradores podrdn requerir la presencia de no-
tario para que levante acta de la junta general y estardn obligados a hacerlo siempre que,
con cinco dias de antelacion al previsto para la celebracion de la junta, lo soliciten socios que
representen, al menos, el uno por ciento del capital social en la sociedad andnima o el cinco
por ciento en la sociedad de responsabilidad limitada. En este caso, los acuerdos sélo serdn
eficaces si constan en acta notarial.

2. El acta notarial no se someterd a tramite de aprobacion, tendrd la consideracion de
acta de la junta y los acuerdos que consten en ella podrdn ejecutarse a partir de la fecha de
su cierre”.

De ahi que no haya objecién alguna para traspasar a un acta los acuerdos adoptados
en las juntas de accionistas celebradas en cualquier tipo de sociedades. En el caso de
las Sociedades Anénimas, podrén ser acuerdos adoptados con votos recibidos por me-
dios telemdticos y ello no obsta en modo alguno, a la constitucién legal del acta de la
junta. De requerirse un acta notarial, el art. 203 sefala los requisitos, entre los que se
menciona la presencia del notario en la junta. Nuevamente no hay objecién legal a que
parte de los acuerdos adoptados hayan incluido la votacién de los socios considerados
presentes, que voten a distancia.

Asi, de hacerse necesario segtin las normas establecidas, el acta de la junta de ac-
cionistas de la sociedad anénima en cuyos estatutos se haya establecido la posibilidad
de que sus socios participen en ellas por medios telemdticos, podrd estamparse en un
documento notarial que considera la suscripcién de los acuerdos mediante firmas elec-
trénicas avanzadas. Ldgicamente, por aplicacién adicional de las normas analizadas
precedentemente, esta acta notarial podrd adoptar el cardcter de Documento Notarial
Electrénico.

septiembre de 2006, por la que se modifica la Directiva 77/91/CEE del Consejo en lo relativo a la constitucion de la so-
ciedad andnima, asi como al mantenimiento y modificaciones de su capital. Asimismo se incorpora la Directiva 2007/63/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 78/855/
CEE y 82/891/CEE del Consejo por lo que respecta al requisito de presentacion de un informe de un perito independiente
en caso de fusion o escision de sociedades andnimas.
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VI. EN CHILE: UNA PRIMERA MANIFESTACION DE ASAMBLEAS
CELEBRADAS A DISTANCIA

En nuestro pafs, una primera manifestacién del interés por realizar a distancia reunio-
nes para ciertos efectos, en este caso de cardcter publico, fue la respuesta que la Con-
tralorfa General de la Republica otorgé a la Direccién del Trabajo mediante Dictamen
39.315 del 24 de octubre de 2001.

En él Contraloria responde a la Direccién del Trabajo, que solicitaba un pronuncia-
miento sobre si resultaba procedente el uso de correo electrénico y videoconferencias
para el desarrollo de las sesiones de las agrupaciones de juntas regionales que debian
constituirse, de acuerdo con lo previsto en el decreto N°© 1.523, de 1998, del Ministerio
de Hacienda —que establecié normas para desempate en caso de igual evaluacién, de
reclamacién y las demds necesarias para la aplicacién del art. 7° de la ley N°© 19.553%—,
actividades propias de su labor administrativa.

Como podrd verse, estas normas son incluso anteriores a la dictacién en nuestro pais
de la Ley 19.799 que data, como sefialamos, del afio 2002. Sin perjuicio de ello, Con-
tralorfa ya declaraba que era plenamente admisible conforme a los principios de eficien-
cia y eficacia en el actuar de los organismos publicos. Condicionaba la posibilidad a la
existencia de las capacidades técnicas y a la aplicacién de herramientas informdticas que
resguardaran y aseguraran la veracidad e inviolabilidad de la informacién.

El dictamen argumenta que ello es coincidente con el Decreto 81 de 1999 de la Se-
cretaria General de la Presidencia, que regulaba ya en esa época el uso de firma digital y
los documentos electrénicos en la administracién del Estado, de modo que los correos
electrénicos en que se manifiesten las opiniones y acuerdos deberfan respaldarse en
firmas digitales.

Con posterioridad, la Ley 19.799 incluy6 un pdrrafo especialmente referido al “Uso
de Firmas Electrénicas por los Organos del Estado”, en los articulos del 6° al 10%. Final-
mente la dictacién del reglamento de esta ley, vigente desde agosto de 2002, implicé la
derogacién de este decreto.

VII. ASISTENCIA'Y VOTO A DISTANCIA EN SOCIEDADES
ANONIMAS, EN CHILE

En nuestro pais, a partir de la ley 20.382 sobre Gobiernos Corporativos, se ha abierto

3 Ley 19.553 “Concede asignacién de modernizacién y otros beneficios que indica”, Diario Oficial el 4 de
febrero de 1998.

3% Sobre el Decreto Supremo 81, JIJENA LEIVA, Renato, “Comercio electrénico...”, pp. 213 y ss. Este Decreto
SuPremo es reconocido también por SANDOVAL como importante antecedente para la ley 19.799. SANDOVAL
LOPEZ Ricardo, op. cit., pp. 46 y ss. Sobre la situacién del documento electrénico en Chile incluso antes de la
dictacién del decreto 81, HERRERA BRAVO, Rodolfo y NUNEZ ROMERO, Alejandra, Derecho Informdtico,
Santiago, Ediciones Juridicas La Ley, 1999, pp. 122 y ss.
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la puerta a que las juntas de accionistas de las sociedades anénimas incorporen medios
técnicos que permitan considerar la asistencia de personas que no participan fisicamen-
te de la asamblea de socios, y que ellos puedan manifestar su voto a distancia.

Cabe hacer presente que, ya la ley 19.705%, modificando el art. 47 de la Ley de
Sociedades Anénimas, permitié que se considerara como presentes en las sesiones de
directorio a directores ausentes®, norma complementada por la circular 1530 de la
Superintendencia de Valores y Seguros (SVS), de 9 de marzo de 2001.

En lo referente al voto a distancia en junta de accionistas, los articulos 62% y 64 de
la Ley de Sociedades Anénimas, modificados ambos por la ley 20.382, consideran la
posibilidad de que el voto en la junta de accionistas se realice mediante un sistema que
asegure la simultaneidad en la emisién de los votos y que, incluso, admitan la posibili-
dad de emitirse votos a distancia.

El art. 62 inc. 4° prescribe: “Las materias sometidas a decision de la junta deberdin
llevarse individualmente a votacion, salvo que, por acuerdo undnime de los accionistas pre-
sentes con derecho a voto, se permita omitir la votacion de una o mds materias y se proceda
por aclamacion. Toda votacion que se efectiie en una junta deberd realizarse mediante un
sistema que asegure la simultaneidad de la emision de los votos o bien en forma secreta,
debiendo el escrutinio llevarse a cabo en un solo acto piiblico, y en ambos casos, que con pos-
terioridad pueda conocerse en forma piblica cémo sufragé cada accionista. Corresponderd
a la Superintendencia aprobar, mediante norma de cardcter general, los referidos sistemas
para las sociedades andnimas abiertas’.

El inciso 5° complementa la misma idea al sefalar: “Siempre que la ley ordene a un
accionista emitir su voto de viva voz, se entenderd cumplida esta obligacion cuando la
emision del mismo se haga por uno de los sistemas de votacidn simultdnea o secreta y con
publicidad posterior referidos en el inciso precedente. Cuando en el ejercicio de la facultad
que otorga el inciso anterior, la junta por la unanimidad de los presentes haya aprobado una
modalidad diferente, dicho accionista deberd emitir en todo caso su voto de viva voz, de lo
cual se dejard constancia en el acta de la junta’.

Por su parte el art. 64 se refiere al tema de la representacién y voto a distancia en los

3 Ley que regula las ofertas publicas de adquisicién de acciones (opas) y establece régimen de gobiernos corpo-
rativos, publicada en el Diario Oficial el 20 de diciembre del afio 2000.

3¢ PUGA VIAL, Juan Esteban, La Sociedad Andnima y otras sociedades por acciones en el derecho Chileno y Compa-
rado, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 481. En esta materia Puga menciona su objecién a la exigencia
de la SVS en torno a que el acta de dicha reunién de directorio debe ser suscrita tanto por los presentes, como por
los directores que participaron por medios electrénicos ya que, segun €, esta exigencia desvirtda la razén de ser de la
norma. Creemos conveniente precisar que el acta, en razén de la aplicacién del principio de equivalencia funcional
y no discriminacién, del que venimos hablando, puede perfectamente suscribirse por los directores que participaron
a distancia, mediante una firma electrénica.

7 El art. 62 inc. 3° de la Ley de Sociedades Anénimas senala: “Las materias sometidas a decisién de la junta debe-
rdn llevarse individualmente a votacion, salvo que, por acuerdo undnime de los accionistas presentes con derecho a voto, se
permita omitir la votacion de una o mds materias y se proceda por aclamacion. Toda votacidn que se efectile en una junta
deberd realizarse mediante un sistema que asegure la simultaneidad de la emisién de los votos o bien en forma secreta,
debiendo el escrutinio llevarse a cabo en un solo acto piiblico, y en ambos casos, que con posterioridad pueda conocerse en
forma piiblica cémo sufragd cada accionista. Corresponderd a la Superintendencia aprobar, mediante norma de cardcter
general, los referidos sistemas para las sociedades andnimas abiertas’.
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términos siguientes: “Los accionistas podrdn hacerse representar en las juntas por medio de
otra persona, aunque ésta no sea accionista. La representacion deberd Conférz'rse por escrito,
por el total de las acciones de las cuales el mandante sea titular a la fecha senialada en el
articulo 62.

El Reglamento senalard el texto del poder para la representacion de acciones en las juntas
y las normas para la calificacion.

La Superintendencia, mediante norma de cardcter general, podrd autorizar a las socie-
dades andnimas abiertas, para establecer sistemas que permitan el voto a distancia, siempre
que dichos sistemas resguarden debidamente los derechos de los accionistas y la reqularidad
del proceso de votacion”.

Estas normas, junto a la Norma de Cardcter General 273 emitida por la SVS el 13
de enero de 2010%, en relacién con la Norma de Cardcter General 114 de 29 de marzo
de 2001%, permiten concluir que “la implementacion del voto electronico a distancia
es perfectamente posible de ser implementado (sic) en Chile para las sociedades andnimas
abiertas en la medida que ellas cumplan cabalmente con todos los requisitos ya seiialados.
En cuanto a las sociedades andnimas cerradas, creemos que es posible determinar que en
ellas primard la voluntad de los accionistas en todo aquello que no se contrapusiere a las
disposiciones legales ya mencionadas”*°. De este modo, considerando que las exigencias
técnicas de la NCG 114 son asimilables a las que implica la firma electrénica avanzada
en nuestro pais, y que ellas se aplican a las sociedades anénimas abiertas, no existe una
exigencia técnica similar para las sociedades anénimas cerradas, de modo que se pueden
obtener los mismos objetivos mediante sistemas técnicos de certificacidon de firmas elec-
trénicas, en los meros términos de la definicién legal del art. 2° letra f) de laley 19.799,
lo que permite un acceso mds econémico a la herramienta informdtica necesaria.

Con todo, estas modificaciones legales no llegan al nivel de constituir documentos
electrénicos notariales (mucho menos escrituras publicas electrénicas) de aquellos que
pudieran materializarse en constitucién o modificacién de las sociedades anénimas,
una vez constituidas.

VIII. MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD DE LOS SOCIOS EN UNA
SOCIEDAD POR ACCIONES

Particularmente relevante para esta investigacién es el hecho que las normas sobre So-
ciedad por Acciones incorporadas al Cddigo de Comercio en los articulos 424 y si-

¥ NCG 273, Regula sistemas de votacién en juntas de accionistas.

3 NCG 114, Establece exigencias minimas de seguridad en el uso de sitios web para el comercio electrénico de
valores de oferta publica. Esta norma define una serie de conceptos propios de los criterios técnicos de la Seguridad
Informdtica, haciéndolos exigibles a las Sociedades Anénimas que indica. Estos conceptos, parecen hacer referencia
a un nivel de seguridad propio de la certificacién obtenida mediante firma electrénica avanzada.

“ JARA BAADER, Andrés, “Las juntas de accionistas, objeto de innovacién”, en Revista Chilena de Derecho,
38-2, (2011), p. 404. A la misma conclusién llega PUGA VIAL, Juan Esteban, op. ciz., p. 574.
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guientes en virtud de la Ley 20.190 de 2007%, no consideran para ninguno de sus
trdmites fundamentales la exigencia de escrituras publicas. Esta particularidad es tinica
en nuestro ordenamiento juridico mercantil hasta la fecha, ya que no existe otro tipo
de sociedad que admita que sus actos principales puedan ser recogidos en escrituras
privadas.

Ello no implica que la SpA no esté sujeta a solemnidades para momentos tan rele-
vantes como son su constitucién o sus modificaciones. Por el contrario, significa que,
a partir del andlisis que el legislador efectué al tiempo de estudiar la ley que la autorizé
en nuestro pafs, ha considerado que los mismos objetivos de publicidad y certeza ju-
ridica que en Derecho notarial se han considerado cumplidos desde antafio en forma
exclusiva por la escritura publica, hoy pueden lograrse mediante escrituras privadas, en
la medida que ellas retinan, adicionalmente, ciertos requisitos legales, y que son plena-
mente compatibles con el documento electrénico.

En efecto, la solemnidad considerara por el legislador busca garantizar la publici-
dad del acto fundacional o modificatorio de la SpA, tal como sucede con esos actos
en cualquier otro tipo social reconocido en nuestro pais. Es por ello que, especifica-
mente, el art. 425 del Cédigo de Comercio** (propio del titulo 8 del libro II, en el
que se incorporé todo la reglamentacién sobre la SpA) indica en su inciso primero
“La sociedad se forma, existe y prueba por un acto de constitucion social escrito, inscrito
y publicado en los términos del articulo siguiente, que se perfeccionard mediante escri-
tura piiblica o por instrumento privado suscrito por sus otorgantes, y cuyas firmas sean
autorizadas por notario piblico, en cuyo registro serd protocolizado dicho instrumento.
El cumplimiento oportuno de la inscripcion y publicacion del acto de constitucion de la
sociedad producird efectos desde la fecha de la escritura o de la protocolizacion del instru-
mento privado, segiin corresponda’.

A lo anterior debe sumarse el mandato del art. 424 inc. final, parte final, del Cédi-
go de Comercio que dispone: “En silencio del estatuto social y de las disposiciones de este
Pdrrafo, la sociedad se regird supletoriamente y sélo en aquello que no se contraponga con
su naturaleza, por las normas aplicables a las sociedades andnimas cerradas”. Las normas
de la Ley de Sociedades Anénimas se aplican a ésta, en la medida que haya silencio
estatutario o legal.

Debe considerarse, especialmente ademds, que el contexto en el que se introdu-
ce esta normativa en nuestro ordenamiento juridico es el de la denominada Ley de
Mercado de Capitales dos (MKII), Ley 20.190, con la cual se buscé dar un impulso
flexibilizador a la actividad mercantil nacional, permitiendo la utilizacién de nuevas
herramientas que favorecieran el emprendimiento y el financiamiento de ideas comer-
ciales con alto potencial de crecimiento®. En razén de lo anterior, no parece razonable

41 Sobre la Sociedad por Acciones, SARROCA POBLETE, José, “Las sociedades por acciones SpA”, en Actua-
lidad Juridica, 21, (2010), pp. 515 y ss.

4 Articulo introducido por la Ley 20.190.

% En efecto, la SpA ha servido, en la experiencia internacional, como una herramienta de financiacién para ideas
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aplicar los tradicionales paradigmas de publicidad, certeza juridica y unidad del acto
(por nombrar sélo uno de los conceptos tradicionales del Derecho notarial) a esta
nueva forma societaria; en virtud de que la nueva realidad flexible y vertiginosa del De-
recho mercantil nacional e internacional y las nuevas tecnologias que se han acoplado
a esta realidad, no requieren que estas exigencias se cumplan del mismo modo en que
venimos cubriéndolas desde siempre.

Hoy la manifestacién de voluntad del accionista en una sociedad por acciones, que-
da resguardada por el testimonio de los demds accionistas que, en un mismo acto pri-
vado, muestran su acuerdo sobre determinadas materias*, las que quedan debidamente
documentadas y, posteriormente protocolizadas, esto es incorporadas al protocolo de
un notario, hecho del que surge su publicidad frente a la comunidad comercial.

Este simple, pero muy relevante hecho, es el que nos lleva a aplicar directamente a
esta manifestacién de voluntad, los principios del Derecho Informdtico propios de la
regulacién legal del documento electrénico, de modo que la equivalencia funcional del
soporte electrénico respecto del soporte papel, nos permite hoy que esta manifestacién
de voluntad, vilidamente emitida frente a los demds socios mediante herramientas in-
formdticas que constituyan un documento electrénico®, por ejemplo en una junta de
accionistas celebrada al amparo de las normas del art. 62 y 64 de la Ley de Sociedades
Anénimas, puedan ser traspasadas a un documento privado que amparado en firmas
electrénicas avanzadas, pueda, incluso, dar mayores garantias de seguridad y certeza
juridica, que los que pueden exigirse de un documento privado.

Este documento privado en soporte electrénico, podrd perfectamente permitir su
protocolizacién posterior en razén de la aplicacién de un paso intermedio amparado en
el Auto Acordado de la Corte Suprema, acuerdo séptimo, ya analizado.

En cumplimiento de este acuerdo séptimo, el notario podrd reproducir en soporte
papel, un documento electrénico del que le consta su cardcter y procedencia. De esta
forma, el documento electrénico que se le presenta como acto fundacional de la SpA,
como modificacién de la SpA o como simple acta de directorio (por ejemplo) podrd ser
perfectamente protocolizada, déndose asi cumplimiento a los requisitos de publicidad
y certeza juridica que requiere nuestro ordenamiento juridico, respecto de este tipo de
sociedades.

con alto potencial mercantil que, al ofrecer participacién social a capitales de riesgo, pudieran llevarse a cabo a pesar
de que en su origen no hubieran tenido acceso a las alternativas tradicionales de financiamiento. Sobre esta materia
ver AGUIRRE BRAND, M2 Laura, Gobierno Corporativo en la Sociedad por Acciones, Santiago, Ed. Thomson Reu-
ters Puntolex, 2010, pp. 82y ss.

# Cuando la SpA asume su modalidad unipersonal, no es posible el atestado de otros socios para dar certeza
frente a terceros de la veracidad de las manifestaciones de voluntad que guian a la SpA, sin embargo no hay objecién
legal para indicar que la modalidad que presentamos no se pueda aplicar. Esto se corrobora mds adn en el texto del
art. 427 del Cédigo de Comercio, que permite la sustitucién de la Junta de Accionistas por una escritura publica o
un instrumento privado protocolizado, para efectos de la modificacién estatutaria.

® En los términos dela definicién legal que da el art. 2° letra d) de la Ley 19.799 sobre Documento Electrénico.
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IX. CONCLUSIONES

Sin duda, la temdtica tratada en la presente investigacién muestra una aplicacién bas-
tante decidida de la legislacién vigente en nuestro pais sobre documentacién electréni-
ca en el Derecho societario y corporativo y da cuenta de un proceso de modernizacién
en la normativa nacional sobre administracién de sociedades que, idealmente, debe
irse extendiendo a otros tipos de empresa tales como la Sociedad de Responsabilidad
Limitada, que son las de mds extendida aplicacién en nuestro pais.

Dar la espalda a este interés modernizador opera como una herramienta rigidizante
del comercio y la inversién internacional. Ello implica una barrera de entrada al mer-
cado nacional.

Concuerdo probablemente con el lector, ademds, en que la aplicacién en la préctica
de esta propuesta puede ser compleja y chocard en mds de una ocasién con una cierta
reticencia del notario involucrado y la tendencia conservadora del abogado asesor, para
garantizar, fuera de cualquier tipo de duda, la validez, vigencia y cardcter obligatorio
de las manifestaciones de voluntad que dan vida a la SpA. La aplicacién cada vez mds
extendida de las Juntas de Accionistas con asistencia telemdtica y voto a distancia en
las sociedades anénimas debiera ir abriendo paso a que se extienda esta aplicacién a las
SpA.

Al terminar, me parece muy relevante destacar y reconocer que la posibilidad de
suscribir los pactos sociales mediante firmas y documentos electrénicos, que considero
se abre para la SpA, exige un esfuerzo relevante en el profesional redactor de la escritura
fundacional; ya que en ella, estimo, serd necesario describir con acabada precisién la
modalidad técnica con la cual se permitird la participacién a distancia, mediante firmas
electrénicas, de los socios en las diversas actuaciones sociales; al estilo de la redaccién
de los pactos parasociales del derecho espanol, pero sin llegar al nivel de alta exigen-
cia técnica de las NCG 273 y 114 exigidas por la SVS para las Sociedades Anénimas
Abiertas. Se deberd considerar en forma muy destacada, una cierta neutralidad tecnold-
gica, de modo que nuevas modalidades de la técnica no dejen obsoletas las formas de
tomar acuerdos sociales, o puedan llegar a entorpecer lo que en un principio buscaron
flexibilizar.

Asimismo, deberdn tomarse ciertos resguardos adicionales para garantizar el vinculo
entre el accionista y la sociedad en la que tienen efecto sus decisiones, 4dmbitos que,
tecnologia por medio, puede implicar varios cientos o incluso miles de kilémetros de
distancia.

Por dltimo, creo necesario destacar que las puertas que se abren en la aplicacién
de este tipo de tecnologias en la toma de decisiones de una SpA, pudiera llegar a abrir
un espacio a la especulacién econémica de fuente internacional, aspecto que sin duda
deberd ser considerado por el legislador nacional.

[Recibido el 15 y aceptado el 20 de diciembre de 2011]
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