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Sintesis: La suscripcién de un contrato marco para la celebracién de operaciones con derivados no estandarizados
puede efectuarse a través de mensaje de datos, siempre que el método utilizado sea confiable y apropiado para el
proposito por el cual el mensaje fue generado o comunicado, y permita identificar al iniciador del mensaje con la
indicacién sobre la aprobacion de su contenido.

«(...) consulta, en relacién con la celebracion de contratos marco para la negociacion de instrumentos financieros
derivados.

“(...) ¢con sujecion a los fines de inspeccion, vigilancia y control ejercidos por la superintendencia financiera de
Colombia y haciendo especial referencia a lo consagrado en el numeral 2.5 del Capitulo XVIII de la circular Basica
Contable y Financiera, se satisface la obligacion que alli emana de contar con un contrato marco “por escrito” cuando
este dltimo fue suscrito y firmado electronicamente cumpliendo a cabalidad los mandatos y lo establecido por las
leyes de comercio electrénico y firmas electronicas y digitales citadas anteriormente?”

Sobre el particular, sea lo primero sefialar que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del Anexo 2.
denominado “Aspectos Minimos de los Contratos Marco Para la Negociacion de Operaciones con Instrumentos
Financieros Derivados” del Capitulo XVIII de la Circular Basica Contable y Financiera (Circular Externa 100 de
1995), las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia deben elaborar y suscribir con sus
contrapartes un contrato marco por escrito que regule de manera general la negociacion de operaciones con
instrumentos financieros derivados, en el evento en que las mismas se negocien en el OTC 0 no sean
estandarizadas.

Asi mismo, esta disposicion establece que el referido contrato “(...) puede constar en cualquier medio verificable,
y esta conformado por el texto del contrato, suplementos, las cartas de confirmacién de las operaciones
realizadas, y los acuerdos de intercambio de garantias en el evento en que estos Ultimos se suscriban”. (Negrilla
fuera de texto)

Bajo ese contexto, el Capitulo XVIII de la Circular Basica Contable y Financiera, al referirse al contrato marco
celebrado por escrito que puede contar en cualquier medio verificable, lo que busca es que el texto del contrato
celebrado por las partes se encuentre representado mediante la escritura, independientemente del medio fisico o
tecnoldgico que lo contenga.

Lo anterior se encuentra en concordancia con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 527 de 1999 que sefiala lo
siguiente:

"ARTICULO 6°. ESCRITO. Cuando cualquier norma requiera que la informacion conste por escrito, ese requisito
quedara satisfecho con un mensaje de datos, si la informacion que éste contiene es accesible para su posterior
constlta.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una
obligacién, como si las normas prevén consecuencias en el caso de que la informacion no conste por escrito”.

Ahora bien, en relacién con el deber de las entidades vigiladas de suscribir con sus contrapartes el contrato marco,
vale mencionar que la norma no detalle ni establece una formalidad especifica de cdmo debe suscribirse el mismo,



motivo por el cual las partes se encuentran en libertad de determinar si para la validez del referido acuerdo, acuden
a la suscripcion del mismo de forma manuscrita, digital o electronica.

Asi las cosas, la suscripcion del contrato marco para la celebracion de operaciones con instrumentos financieros
derivados en el mercado OTC o no estandarizados puede realizarse de conformidad con el procedimiento previsto
en el articulo 7 de la Ley 527 de 1999, segun el cual, en el evento en que cualquier norma exija la presencia de
una firma o establezca ciertas consecuencias en ausencia de la misma, en relacién con un mensaje de datos, se
entendera satisfecho tal requerimiento siempre que se cumplan dos requisitos a saber:

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

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

De igual manera, para que una firma digital tenga la misma fuerza y efectos que la utilizacion de una firma
manuscrita, debe incorporar los atributos de que trata el paragrafo del articulo 28 de esta ultima disposicion, dentro
de los cuales se destaca que sea Unica a la persona que la usa, susceptible de ser verificada, se encuentra bajo el
control exclusivo de la persona que la usa y se encuentra conforme a la reglamentacion adoptada por el Gobierno
Nacional, entre otros.

Adicionalmente, el Decreto 2364 de 2012 reglament6 el articulo 7 de la Ley 527 de 1999 en lo relacionado con la
firma electrénica, definiendo a esta ultima en el numeral 3 del articulo primero como: “Métodos tales como, cddigos,
contrasefias, datos biométricos, o claves criptograficas privadas, que permite identificar a una persona, en
relacion con un mensaje de datos, siempre y cuando el mismo sea confiable y apropiado respecto de los fines
para los que se utiliza la firma, atendidas todas las circunstancias del caso, asi como cualquier acuerdo pertinente.”
(Negrilla y subrayado fuera de texto)

A su turno, en relacion con el cumplimiento del requisito de la firma, establece el articulo 3 de la misma disposicion
que “Cuando se exija la firma de una persona, ese requisito quedara cumplido en relacion con un mensaje de datos
si se utiliza una firma electronica que, a la luz de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo
aplicable, sea tan confiable como apropiada para los fines con los cuales se gener6 o comunicé ese mensaje. En
relacion con los efectos juridicos de la firma electronica, es preciso mencionar que tendra la misma validez y efectos
juridicos que la firma manuscrita, siempre y cuando acredite el cumplimiento de los requisitos anteriormente
referidos, tal como lo prevé el articulo 5 del Decreto reglamentario.

En virtud de lo expuesto, resulta oportuno concluir que la suscripcion del contrato marco para la celebracion de
operaciones con derivados no estandarizados puede efectuarse de acuerdo con lo previsto en la Ley 527 de 1999,
en concordancia con lo previsto en el Decreto 2364 de 2012, toda vez que las referidas disposiciones le reconocen
a lafirma digital y a la firma electronica la misma fuerza, validez y efectos juridicos de una firma manuscrita, siempre
que se cumplan con los citados requisitos establecidos para cada una de ellas. Asi mismo, tal como se ha expuesto,
el contrato marco elaborado y suscrito por las partes para la realizacién de estas operaciones debe constar por
escrito, independientemente del medio fisico o tecnoldgico en que esté se encuentre contenido.

(...)»





