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En Colombia siempre se ha discutido la celeridad de la justicia y siempre se ha tratado de utilizar mecanismos que en una u otra forma traten de descongestionar los despachos judiciales, de tal manera que a partir de los años 80’s se empieza a gestar la posibilidad de que personas distintas a los jueces ejerzan la atribución judicial de manera temporal,  cuando se empezó a debatir esta circunstancia se vio en todos aquellos procesos de jurisdicción voluntaria una posibilidad para que esos procesos que en principio se atendían en sede judicial fueran conocidas en sede notarial y así con el tiempo poco a poco se le han dado funciones que tienen que ver con jurisdicción voluntaria a los notarios por ejemplo el matrimonio civil, por ejemplo el cambio o la modificación del nombre, el divorcio, la constitución del patrimonio de familia, etc. Dicho en otros términos los notarios en este momento los notarios tenemos estos tres tipos de atribuciones, unas que son las clásicas, otras en razón de ayudarle a otros organismos del Estado que han visto en lo notariado una posibilidad de diligencia, de cuidado y de agilidad en el servicio y consecuentemente con eso el siguiente paso es tratar de relacionar esa función notarial con las normas jurídicas que regulan lo relacionado con el comercio electrónico.
Ley de Comercio Electrónico y Función Notarial.
La Ley 527 de 1999, por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos del comercio electrónico y de las firmas digitales y se establecen las entidades de certificación y se dictan otras disposiciones tuvo como antecedente y referente la ley modelo sobre comercio electrónico de la Comisión de las Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil la cual fue aprobada la Asamblea General de las Naciones Unidas por resolución 51162 de 1996. La ley colombiana sobre comercio electrónico, tiene una serie de normas que regulan básicamente cuatro aspectos: En la primera parte, se determina cual es la ley aplicable a todo tipo de información en forma de mensaje de datos e incluye una serie de definiciones de orden técnico y le concede efectos jurídicos a la información que este en forma de mensaje de datos, además consagra los requisitos para que estos tengan efectos jurídicos, en cuanto a la formación, validez de los contratos y las formalidades que deben observarse en la comunicación de los mensajes de datos.
La segunda parte, regula el comercio electrónico en materia de transporte de mercancías, la tercera parte regula la firma digital, las entidades de certificación y los certificados y prevé las funciones que corresponden a la Superintendencia de Industria y Comercio; está última parte de la ley sería reglamentada por el Decreto 1747 de 2000.

Observemos, que ocurre cuando surge a la vida jurídica está ley, algunos notarios nos llamó la atención que dentro de todo el texto de la ley de comercio electrónico no se hiciera mención a la institución notarial y dentro de ese llamado de atención hubo alguna persona que decidió poner en tela de juicio la ley de comercio electrónico, en razón de que partía del supuesto de que la función fedataria la tenían los notarios y que como tenían la función fedataria no se compadecía que dentro del texto no se hubiera tenido en cuenta a esta institución para efectos de las certificaciones.
En sentencia C-662 de 2000, con ponencia del magistrado Fabio Morón Díaz llama la atención que la función fedataria no es exclusiva de los notarios sino que el Estado colombiano puede investir a otras personas con ese tipo de atribuciones de manera temporal. La Sentencia dice lo siguiente:
“No considera la Corte que para el esclarecimiento de los cargos lo relevante sea definir la naturaleza de la actividad que realizan las entidades de certificación pues aunque su carácter eminentemente técnico no se discute como quiera que se desprende inequívocamente del componente tecnológico que es característico de los datos electrónicos es lo cierto que participa de un importante componente de la tradición función fedante pues al igual que ella involucra la protección a la confianza que la comunidad deposita en el empleo de los medios electrónicos de comunicación así como en su valor probatorio que es lo realmente relevante para el derecho pues ciertamente es el marco jurídico el que crea el elemento de confianza.

Y, a su turno, la confianza es la variable crítica para incentivar el desarrollo progresivo de las vías electrónicas de comunicación conocidas como correo electrónico y comercio electrónico pues es el elemento que permite acreditarlos como un medio seguro, confiable y por consiguiente apto para facilitar las relaciones entre los coasociados.

E,  indudablemente, es esta la zona de frontera la que produce la inquietud que lleva a la ciudadana demandante a cuestionar su constitucionalidad.

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

Al final la Corte Constitucional declaró una serie de artículos que fueron demandados en razón de que no se le atribuía al notario la función fedataria en esta situación del comercio electrónico y dio plena legalidad a la ley en comento. 
Los notarios veíamos que frente a las atribuciones o a las posibilidades que había en materia de firmas certificadoras estábamos excluidos de manera clara en razón de que se omitió en su momento considerado. De tal manera que en el notariado cuando se está discutiendo una norma que posteriormente sería la Ley 588 de 2000, llamó la atención del gobierno y del legislador y  quiso que se tuviera en cuenta como una posibilidad en materia de este comercio electrónico. Pero aquí hay un antecedente que vale la pena tener en cuenta y es una norma que aparece en el decreto ley 1250 de 1970, que es el Estatuto Registral. Esa norma dice:

“La primera disposición que de manera expresa permite la utilización de mensajes de datos a los notarios, la encontramos en el artículo 33 del Decreto ley 1250 de 1970 o Estatuto de Registro de Instrumentos Públicos”.

Lo que permite esta norma es que un notario o un funcionario público en cualquier parte del territorio nacional, mediante telegrama le informe al Registrador de Instrumentos Públicos de un Círculo diferente de una ciudad diferente, que acaba de autorizar una escritura pública o que acaba de dictar una providencia judicial o que acaba de expedir un acto administrativo, y que por vía telegráfica esa persona y a costa del interesado le informe al Registrador de la ocurrencia de ese negocio o acto jurídico y consecuentemente ese registrador debe tomar nota en un registro provisional de ese acto o contrato. En ese momento, no hay ni la presencia física del interesado ni del documento, ni se ha revisado el documento si cumple los requisitos para su inscripción, sino simplemente es un telegrama donde están todos los elementos del negocio jurídico que le permiten a ese registrador tomar nota del acto o contrato. Determina esta disposición que la persona tenía un mes para llevar físicamente el documento, pagar los derechos de registro, acreditar los requisitos y que si lo hacia en el mes, esa anotación que era eminentemente provisional y que surtía efectos desde el momento en que llegaba el telegrama, tenía plena eficacia jurídica. Este es como un antecedente del correo electrónico, donde simplemente un telegrama donde no se había  examinado el documento y se daba fe y se procedía a una inscripción provisional.
Del texto de la ley 588 de 2000 hay dos parágrafos importantes:

1. El parágrafo primero del artículo primero dice: “Los notarios y consulados podrán ser autorizados por la Superintendencia de Industria y Comercio como entidades de certificación, de conformidad con la Ley 527 de 1999”. 

Si observamos, la ley 527 de 1999 cuando habla de quienes pueden ser las facultadas para ser entidades de certificación, llama la atención que pueden ser entidades personas jurídicas privadas o públicas, y el notario no es persona jurídica, es una persona natural. 

2. El parágrafo segundo dice: “Los notarios y consulados podrán transmitir como mensajes de datos, por los medios electrónicos, ópticos y similares a los que se refiere el literal a) del artículo 2o. de la Ley 527 de 1999, a otros notarios o cónsules, copias, certificados, constancias de los documentos que tengan en sus archivos, así como de los documentos privados que los particulares quieran transmitir con destino a otros notarios y cónsules o personas naturales o jurídicas. Dichos documentos serán auténticos cuando reúnan los requisitos técnicos de seguridad que para transmisión de mensajes de datos que establece la Ley 527 de 1999”.

Hay un artículo importante dentro de este contexto y es el artículo 9° que dice: “Que el protocolo y en general el archivo de las notarías podrá ser llevado a través de medios magnéticos o electrónicos.

Ahora veamos si el notario en las relaciones con otras instituciones maneja el flujo de información, si realmente está acorde con las nuevas tecnologías o seguimos trabajando el medio físico documental.
La primera institución cercana al notariado es el Registro Público Mercantil. En materia de constitución, reforma, disolución y liquidación de sociedades, en principio ese tipo de acto o contrato es solemne por lo que deben ser constituidas por escritura pública. En este año la Ley 1014 permite que las sociedades que tengan un capital inferior a 500 salarios mínimos legales mensuales o que tengan 10 o menos trabajadores pueden constituir sociedades con documento privado.
Hay una preocupación de las Cámaras de Comercio que son las responsables del Registro Público mercantil en Colombia, de llevar cierta tranquilidad o comodidad a los usuarios; por lo que han tratado de ir adelante en el tema del correo, comercio electrónico, por lo que han suscrito convenios con la Superintendencia de Notariado y Registro y a su vez los notarios han suscrito convenios con las respectivas Cámaras de Comercio para que haya un correo fluido de información por medios con esta tecnología.
“El registro mercantil es llevado por las Cámaras de Comercio, instituciones de orden legal con personería jurídica, creadas por el Gobierno Nacional de oficio o a petición de los comerciantes. Las Cámaras de Comercio no son entidades oficiales sino de carácter privado, esencialmente corporativas o gremiales a las que la ley les confía la función de llevar el registro de los comerciantes, establecimientos mercantiles, libros de comercio y documentos sujetos a inscripción”.

Las cámaras de comercio están facultades para ser entidades de certificación siempre y cuando obtengan la autorización de la Superintendencia de Industria y Comercio. 

El Art. 7° del Decreto 898 de 2002, prevé que la solicitud de inscripción de cualquier acto o documento o la realización de cualquier trámite entre las cámaras de comercio, puede efectuarse mediante el intercambio electrónico de mensajes de datos o a través de formularios pre-diligenciados.

Desde el año 2003, la Superintendencia de Notariado y Registro y la Cámara de Comercio de Bogotá celebraron un Convenio Interinstitucional de Cooperación con el fin de adelantar de manera conjunta un proyecto que permita a los ciudadanos enviar las escrituras públicas relacionadas con la constitución, reforma, disolución y liquidación de las sociedades mercantiles. Así mismo este convenio permite que los demás documentos formulario y anexos correspondientes sean llevados por este medio. Además se podrá consultar  el nombre, para comprobar que no hay una razón social idéntica que impida el registro de las escrituras de una sociedad nueva.
En la práctica esto funciona de la siguiente manera: El interesado va a la notaria, constituye la sociedad, paga los derechos notariales, los derechos del impuesto de registro, los derechos que corresponden a la Cámara de Comercio que lleva el Registro Público Mercantil. Una vez el notario autoriza la escritura pública con su firma manuscrita, se expedirá una copia electrónica de la misma para la suscripción en el registro mercantil. 

La Superintendencia para poder hacer esto de los notarios, tuvo que expedir una institución administrativa, porque las normas (Estatuto notariado y Ley 588 de 2000) no permiten directamente con aplicación de las mismas poder hacer este tipo de  tecnología.

Pero este es un proyecto eminentemente piloto, no es que todos los notarios de Colombia estén aquí. Básicamente los notarios han celebrado convenios y se viene trabajando. No es algo que sea general, sino excepcional los notarios que han accedido a este tipo de convenios y lo vienen haciendo.

FUNCIÓN NOTARIAL FRENTE AL REGISTRO INMOBILIARIO

Aquí uno diría que existen todas las fortalezas del mundo para que la Informática, la Telemática, el Comercio Electrónico, el Intercambio de Datos fuera fluido, en razón a que en Colombia existe un organismo que dirige, vigila y controla a ambas instituciones que es la Superintendencia de Notariado y Registro. Consecuentemente con esto la Superintendencia se ha desarrollado tecnológicamente, por ejemplo hasta los años 90, los folios de matrícula inmobiliaria eran documentales físicos, por lo que se propusieron la tarea de llevar esa información a medios magnéticos y existen en este momento el 70% de la información de matrículas en medio magnético.

El notario y el registro inmobiliario colaboran armónicamente en la adquisición de derechos reales inmobiliarios. La teoría del título y el modo, sintetiza la forma de cómo se adquieren estos derechos, mientras el notario es responsable del título de adquisición y en tal virtud le corresponde velar por la legalidad de las declaraciones contenidas en el título, autorizar la escritura pública contentiva del negocio jurídico, guardar la matriz en el protocolo y expedir las copias destinadas al interesado y a la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos para su inscripción. Al registrador le compete revisar las formalidades extrínsecas del documento, cotejar la historia de los inmuebles, constatar que se trate del mismo bien y que no existe causal legal que impida el registro.

Lo expresado permitiría pensar que siendo tan estrecha la relación entre el notariado y el registro inmobiliario y tener un organismo como la Superintendencia de Notariado y registro que  fija las directrices, los vigila y controla, el intercambio electrónico de datos, el Internet y el correo electrónico deberían estar en un alto grado de desarrollo, pero ello no es así, ya que no todas las Oficinas de Registro se encuentran sistematizadas ni cuentan con una infraestructura tecnológica. Además las normas estructurales de notariado y registro deben ser actualizadas porque fueron expedidas en 1970. 

A partir de la Constitución de 1991, se han hecho intentos de actualizar estas legislaciones y se han elaborados varios proyectos de ley pero sin éxito. La Superintendencia ha formulado planes orientados a la actualización tecnológica y trabaja en tal sentido, estudia la posibilidad de constituir entidades de certificación para expedir los certificados a notarios y registradores que faciliten el intercambio de información por medios electrónicos.
NOTARIADO FRENTE AL REGISTRO DEL ESTADO CIVIL

Esa relación en el intercambio de información entre el notariado y el registro del estado civil, se adelanta por el medio documental físico. En la Resolución No. 5296 de Noviembre de 2000, el Registrador Nacional del Estado Civil autorizó a los notarios para prestar en forma compartida con los registradores del estado civil el servicio de registro.

La Registraduría adelanta un proceso de homologación tecnológica, se llama PMT, orientado a que el proceso de registro civil sea más ágil de tal forma que las inscripciones ingresen directamente al archivo magnético general del Servicio General de Inscripción de la Dirección Nacional del Registro Civil y queden grabadas.

Desde el 2004 la Registraduría Nacional del Estado Civil adelanta una prueba piloto en principio con 5 notarías. La proyección es llegar a 200. En esta primera fase las notarías operan de modo “off line”, es decir, fuera de línea sin conexión directa con la base de datos nacional, procesan las inscripciones a través de un software especializado en el que se genera la información que es entregada dentro los primeros 5 días de cada mes en original y copia de la Registraduría Departamental.

NOTARIADO FRENTE A LA INFORMACIÓN TRIBUTARIA 

La relación entre los notarios y la DIAN, es lo único que estamos cumpliendo a cabalidad, esta sí es vía correo electrónico.
El Art. 629 del Estatuto Tributario determina que a partir de 1989, los notarios deben informar anualmente dentro de los plazos que indica el gobierno nacional, la enajenación de bienes y derechos en la cuantía que anualmente se determina. Dicha información podrá presentarse por medios magnéticos. La DIAN mediante resoluciones anuales determina la información que debe enviarse, la fecha y la cuantía de las transacciones. Así por ejemplo, la resolución 1045 de 2005, estableció que la información del año 2005 de enajenaciones de bienes o derechos cuya cuantía fuere superior a 15 millones de pesos, debía informarse en el mes de Junio del 2006 por medio virtual, utilizando los servicios electrónicos de la DIAN o en los puntos habilitados a través de disco compacto o diskette.

Si el trámite se realiza de manera virtual, la información debe venir con firma electrónica respaldada con certificado digital. 

La Resolución 12801 de Diciembre de 2001 ordenó a los contribuyentes responsables y agentes de retención utilizar los servicios informáticos electrónicos para presentar sus declaraciones, incluido el mecanismo de la firma digital.  

REFLEXIONES FINALES

1. Entre las circunstancias que han impedido al notariado solicitar la autorización de la Superintendencia de Industria y Comercio para realizar las actividades propias de las entidades de certificación son los exigentes requisitos que debe demostrar sobre su capacidad económica, financiera y técnica, de acuerdo con el artículo 5° del decreto 1747 de 2000 “Debe acreditar un patrimonio mínimo de 400 Salarios Mínimos Legales Mensuales dedicados exclusivamente a la actividad de certificación, además debe constituir garantías mediante seguros o contrato de fiducia que cobra los perjuicios contractuales y extracontractuales de los suscriptores y terceros en una cuantía equivalente a 7.500 Salarios Mínimos Legales Mensuales.”
Lógicamente estamos hablando que el notario como persona natural no podría hacer esto pero el notario tiene una Unión de Notariado, el notario maneja unos fondos interesantes en la medida que de cada escritura, que cada acto escriturario va a un fondo común donde ese fondo común sirve para financiar las notarías de escasos, entonces hay habría que pensar en una entidad de certificación gremial en donde con el empuje de los ochocientos cincuenta y cinco notarios se podría pensar en un tipo desarrollo tecnológico.
2. Es necesario actualizar el Estatuto Notarial, en Colombia después de la Constitución de 1991 se han presentado muchos proyectos de ley tendiente a actualizar las normas de notariado y registro con la Constitución y con las nuevas tecnologías, el último proyecto de decreto-ley fue el proyecto 53 de 2003 y hay se incluían algunas normas que les voy citar, para que las personas expertas digan si hay algo que hacer, si vamos por buen camino, la primera norma decía lo siguiente “Facultar al notario para autorizar mediante su firma digital los instrumentos públicos digitales”. No se si será una locura o si es viable. Ese proyecto también decía “Que respecto a la extensión, otorgamiento, autorización y protocolización de las escrituras públicas se requiere una norma que admita la utilización de medios manuales, mecánicos o electrónicos que garanticen fidelidad, claridad y autenticidad, la posibilidad de que sean expedidas copias digitales auténticas de escrituras públicas del protocolo digital. 
Consagrar la validez y establecer los requisitos que permitan la intervención de notarios, y otorgantes ubicados en diferentes círculos notariales y determinar que el autor del instrumento será el notario ante quien se hizo la recepción y la correspondiente autorización, es decir, porque aquí nosotros tenemos una norma que es sagrada y es que el notario no puede autorizar instrumentos por fuera de su círculo notarial y cuando hablamos de comercio electrónico, estamos hablando de otras cosas, entonces que por lo menos en cada sitio haya un notario y avalen lógicamente cada uno bajo su esfera del conocimiento y de su inmediación el negocio jurídico.
Y aquí llamo la atención sobre otra cosa que ha impedido en su momento un desarrollo armónico y tecnológico del notariado colombiano, nosotros a partir de 1991 tenemos el artículo 131 que determina que para que un notario acceda en propiedad al cargo se requiere que lo haga mediante un concurso de méritos, y eso es de 1991 y de cuando en cuando viene la idea de hacer el concurso para efectos de ingresar a esa carrera notarial, en este momento de 855 notarios que tiene Colombia, 850 son interinos y 5 notarios están en carrera. Los 5 notarios que están en carrera son aquellos que antes de la Constitución de 1991, ingresaron por concurso abierto, pero después del 91 no ha habido concursos. 

El estado de interinidad del notariado colombiano, donde solo 4 de 855 notarios están en carrera notarial, impide al sector hacer inversiones económicas altas en desarrollo tecnológico. En la actualidad se organiza concurso para proveer los cargos en propiedad, mientras esta circunstancia no se supere es difícil alcanzar los objetivos pretendidos.
