REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA 'Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 72788 DE 2021

(Noviembre 11 de 2021)

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Radicacion 18-283845 VERSION PUBLICA

El Superintendente Delegado para la Proteccién de Datos Personales

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las conferidas por los articulos 19y 21
de la Ley 1581 de 2012, numeral 7 del articulo 16 del Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO. Que mediante Resolucion No. 68369 de 28 de octubre de 2020, la Direccién de
Investigacion de Proteccion de Datos Personales, resolvio:

ARTICULO PRIMERO: IMPONER una sancion pecuniaria a la sociedad ALMACENES EXITO S.A
identificada con el Nit. 890.900.608-9 de CIENTO CUARENTA Y CINCO MILLONES
OCHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS MICTE
(9145.846.272), equivalente a cuatro mil noventa y seis (4.096), en UVT Unicades de Valor
Tributario, por la violacion a lo dispuesto en literal h) del articulo 17 de la ley 1581 de 2012 en
concordancia con el articulo 9 de la misma ley y el articulo 22.2.25.2.5 del decreto dnico
reglamentario 1074 de 2015.

(..)

J}.RTI'CULO SEGUNDO: IMPARTIR dos drdenes administrativas a la sociedad ALMACENES
EXITO S.A identificada con el Nit. 890.900.608-9 asi:

i. Debera cesar la utilizacion de “pop ups de registro condicionados a la aplicacion del check box’
como mecanismo para obtener la autorizacion para el tratamiento de datos personales de los
titulares.

ii. Asi mismo, debera proceder con la supresion de todos los datos personales, de los titulares cuyo
consentimiento haya obtenido mediante “pop ups de registro condicionados a la aplicacion del
check box”, conforme a lo expuesto en la presente decision.
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(..)

ARTICULO TERCERO: IMPONER una sancién pecuniaria a la sociedad EXITO INDUSTRIAS
S.A.S. identificada con el Nit. 900.744.408-9 de SETENTA Y DOS MILLONES NOVECIENTOS
VEINTITRES MIL CIENTO TREINTA Y SEIS PESOS M/CTE ($72.923.136), equivalentes a dos
mil cuarenta y ocho (2.048) Unidades de Valor Tributario, por la violacion a lo dispuesto en literal
a) articulo18 de la Ley 1581 de 2012 en concordancia del articulo 2.2.2.25.2.6 del decreto unico
reglamentario 1074 de 2015, Reiterando que, en virtud de la aplicacién del literal f) del articulo 24
de la ley en comento, se redujo la sancién para el cargo unico en un cincuenta por ciento (50%)
del valor inicialmente tasado, es decir, en un total de SETENTA Y DOS MILLONES
NOVECIENTOS VEINTITRES MIL CIENTO TREINTA Y SEIS PESOS M/CTE ($72.923.136),
equivalentes a dos mil cuarenta y ocho (2.048) Unidades de Valor Tributario, respecto del monto
original de la sancion, el cual obedecia a la suma de CIENTO CUARENTA Y CINCO MILLONES
OCHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS M/CTE
($145.846.272), equivalente a cuatro mil noventa y seis (4.096),en UVT Unidades de Valor
Tributario

(..

ARTICULO CUARTO: IMPARTIR tres ordenes administrativas a la sociedad EXITO INDUSTRIA®
S.A.S., identificada con la Nit. No. 900.744.408-9 asi:

i.  Suprimir de manera definitiva y oportuna los datos personales de los Titui-
es recolectada, usada o tratada por EXITO INDUSTRIAS S.A.S.
dato le solicite por cualquier medio la eliminacion de sus
tratamiento de sus datos personales frente a todoe
especificos que no desea seguir recibiendo.

ii. Responderde maneraoportuna v~
de los datos, eliminando ~
titulares.

ili. Ponera "
rie

SEGUNDO. Que en el término! legal establecido, mediante escrito 18-283845-49 enviado el
24 de noviembre de 2020, ALMACENES EXITO S.A., interpuso recurso de reposicion y en
subsidio de apelacién, contra la Resolucion No. 68369 de 28 de octubre de 2020, con
fundamento en los siguientes hechos y argumentos:

La recurrente considera que se desconocio:

I. El cumplimiento de la obligacion de solicitar y conservar Autorizacion previa,
expresa e informada para el Tratamiento de Datos personales de sus respectivos
Titulares;

. Las conductas desplegadas por la sociedad para minimizar el riesgo de ocurrencia
de situaciones como la que dio origen a la sancién es un episodio no recurrente ni
sistematico; vy,

1 De conformidad con la certificacion de 18 de noviembre de 2020, expedida por la Secretaria General Ad.-Hoc
(Coordinadora del Grupo de Notificaciones y Certificaciones) de la Superintendencia de Industria y Comercio, la Resolucién
No. 68369 de 28 de octubre de 2020 fue notificada a ALMACENES EXITO S.A. y EXITO INDUSTRIAS S.AS., el 9 de
noviembre de 2020. Con lo cual, el término para presentar los recursos vencia el 24 de noviembre de 2020. Asi las cosas,
los recursos se presentaron en la oportunidad procesal correspondiente.
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iil. El despliegue de un programa integral de proteccion de Datos personales que ha
tenido una implementacion progresiva y una mejora continua en su desarrollo.

“En resumen, en este recurso se pone de presente como la sancion impuesta, asi como su
cuantia, no obedecen a los criterios legales de proporcionalidad y razonabilidad, ni fue
debidamente graduada”.

En términos generales, el motivo de inconformidad con la decisibn se manifiesta en la
indebida graduacion de la sancion, que es absolutamente desproporcionada para la
conducta llevada a cabo por Almacenes Exito.

Adicionalmente, la la Direccion de Investigacion de Proteccion de Datos no tuvo en cuenta
elementos adicionales que ha debido considerar en la decision de la actuacion:

() No se valoré adecuada la conducta de cara a la dimension del dasfio o peligro de
la conducta.

(i) No tuvo en cuenta la colaboracion de Almacenes Exito dentro de la investigacion.

(i)  No se valoro de forma adecuada, con toda la informaciéon que reposa en los
distintos expedientes de la compadiia, la creacion e implementacion que ha llevado
a cabo la compadia de su programa integral de proteccion de datos [sic]
personales,

1. Faltade proporcionalidad en la graduacion de la sancion

No podemos desconocer que la facultad sancionatoria de la Superintendencia [sic] tiene una
funcion importante correspondiente a evitar que conductas gravemente lesivas del
ordenamiento y del régimen legal de proteccion de datos [sic] personales sigan ocurriendo.

Ese poder sancionatorio de la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad de
proteccion de datos [sic], tiene unos limites trazados, unos definidos por la norma, y otros
trazados por la propia entidad administrativa. Como se observa, resulta fundamental para
una correcta aplicacion de la norma, de manera tal que sirva para el propésito con que fue
concebida, que la autoridad a cargo de vigilar su cumplimiento, sea ponderada y aplique
siempre un criterio de proporcionalidad en el momento de valorar la conveniencia de aplicar
una sancion o de tasarla.

(..)

Con base en lo anterior, se puede concluir que, a pesar de que la administracion tenga la
facultad legal de establecer multas hasta un limite establecido legalmente, esta imposicion
debe hacerse con base en criterios como la razonabilidad y la proporcionalidad.

Se desprende de lo anterior que la multa de cuatro mil noventa y cinco (4.096) Unidades de
Valor Tributario (UVT) impuesta a Almacenes Exito no ha sido proporcional a los hechos
presentados para este caso y que en el evento de que este Despacho aun considerase que
existié una infraccion, esta se presenta como una situacion excepcional y aislada de los
estandares que posee la compariia con respecto a Su compromiso organizacional frente a la
proteccion y garantia efectiva del derecho de habeas data de los titulares [sic].

2. No valoracién adecuada de laconducta de cara aladimensién del dafio o peligro
de la conducta

La Direccion incurre en una clara falta al valorar la conducta, pues en ninguna parte de la
Resolucion [sic] recurrida cumple con su deber de establecer la dimension del dafio o peligro
de la conducta. Su obligacion consiste solo parcialmente en determinar si la conducta existio
0 no, pero la norma y los criterios de proporcionalidad arriba desarrollados y traidos a
colacion por la propia Superintendencia [sic], le imponen el deber de determinar la dimension
bien del darfio, si este ocurrio, o del peligro que la conducta generé para los derechos de la
titular.
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Para la tasacion del monto de la multa se debe exponer los argumentos que la llevan a
establecer la dimension del dafio y luego si, hecha esa evaluacion, podra tasar una posible
multa.

Si la Direccion hubiera llevado a cabo dicho procedimiento, deberia haber hecho una
valoracion completa sobre los distintos elementos que subyacen al tratamiento [sic] de datos
[sic], en los términos en que lo obliga la norma. Dichos elementos incluyen haber hecho una
valoracion:

() Sobre el tipo de tratamiento [sic] efectuado (el envio de correos publicitarios a una
titular [sic] cliente de Almacenes Exito, que anteriormente y de manera voluntaria
habia solicitado vincularse y ser cliente Exito que le otorga beneficios en sus
compras);

(i) Sobre la naturaleza de los datos [sic] tratados por Almacenes Exito (el correo
electronico de la titular [sic], asociado a su nombre); y

(i)  Sobre los riesgos que implica para la titular [sic] dicho tratamiento [sic] (ninguno
diferente a las posibles molestias de recibir correos electronicos no deseados).

Ah/ radica la verdadera evaluacion de la dimension del dafio o peligro al/los intereses
juridicos tutelados, no simplemente en la afirmacion de la ocurrencia de la conducta.

Por lo cual se solicita respetuosamente que, atendiendo a lo argumentado en este recurso,
se proceda a disminuir la sancion impuesta, tal y como lo ha hecho la Direccion en procesos
adelantados a otras compadias y a Almacenes Exito, teniendo en cuenta los criterios de
graduacion establecidos en la normativa sustancial y procesal aplicable en la materia.

3. Hecho aislado y no sistematico

Almacenes Exito S.A. es una organizaciéon comprometida con la Proteccion de los Datos
Personales, por ello vela por un cumplimiento efectivo de las disposiciones establecidas en
la normativa vigente en la materia y se rige por el principio de mejora continua de sus
procesos para brindarle a sus grupos de interés un adecuado tratamiento de la informacion
de caracter personal que trata con ocasion al desarrollo de su objeto social.

En dicho sentido, la Compariia [sic] cuenta con un Programa Integral de Proteccion de Datos
Personales acorde al modelo propuesto por la Superintendencia de Industria y Comercio, el
cual se encuentra en la busqueda constante de oportunidades de perfeccionamiento para un
amparo efectivo del derecho de habeas data de los titulares. Dentro de sus elementos
estructurales se encuentra el desarrollo de un proceso para la atencion efectiva de las
peticiones, quejas y reclamos formuladas por los titulares acerca de su informacion de
caracter personales.

En este caso en particular y como ya se ha argumentado en las diferentes etapas del
proceso, la compariia cumplié con los lineamientos aplicables en materia de proteccion de
datos [sic] personales, y en el evento de haberse configurado una infraccion, esta se presenta
como una situacion excepcional y aislada de los estandares que posee la comparsiia con
respecto a su compromiso organizacional frente a la proteccion y garantia efectiva del
derecho de habeas data de los titulares [sic].

Almacenes Exito ha demostrado la implementacion de buenas practicas de gobierno
corporativo y compliance en todos los ambitos de su quehacer empresarial, incluyendo
buenas practicas de consumidor, estrictos codigos éticos y demas procesos.

4. Despliegue de un programa integral de proteccién de datos personales que ha
tenido una implementacién progresiva y una mejora continua en su desarrollo.

El principio de la responsabilidad demostrada, se ha consagrado dentro del ordenamiento
juridico, como un mecanismo que tiene la finalidad de promover el compromiso de las
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organizaciones frente a la proteccion de los datos [sic] personales, lo cual se desarrolla con
la implementacion de modelos y programas verificables que enriquezcan las garantias que
se han desplegado dentro del ordenamiento Colombiano [sic], frente a la materia.

De dicho principio deriva un reconocimiento de aquellas organizaciones comprometidas con
la proteccion de los datos [sic], el cual puede verse materializado como un criterio
diferenciador que adopta la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad
competente en la materia, frente a la imposicién de sanciones de caracter administrativo por
las violaciones al régimen de proteccion de datos [sic].

El programa de proteccién de datos [sic] de Almacenes Exito se presenta como un vivo
reflejo del compromiso que posee la compardia frente a la proteccion de la informacion
personal. Vale la pena resaltar, que este programa ha tenido una implementacion continua y
obedece al principio de mejora continua, ademas se sustenta en la normativa vigente sobre
la materia y en el modelo consagrado por la Superintendencia de Industria y Comercio en lo
dictaminado en su Guia para la Implementacion del Principio de Responsabilidad
Demostrada.

(..)

Como ya se ha puesto de presente a este Despacho, Almacenes Exito, cuenta con un area
especializada, el Area de Cumplimiento, que hace un seguimiento permanente al programa,
para monitorear el estado de su implementacion y adecuado desarrollo.

En la resolucion recurrida, la Superintendencia de Industria y Comercio descarta la reduccion
de la sancion impuesta por la implementacion de buenas practicas de proteccion de datos
[sic], que se reflejan en el programa integral desarrollado por la comparsia. Al justificar su
decision, la Superintendencia [sic] no tiene en cuenta que en el pasado ya habia hecho el
mismo reconocimiento frente a Almacenes Exito, y habia reconocido que en efecto dicha
sociedad si cuenta con un programa integral de proteccion de datos, que efectivamente
refleja el compromiso de la organizacion con el tratamiento de la informacion de los titulares
[sic] en sus bases [sic] de datos [sic].

Como se ha expuesto en este escrito, el programa integral de proteccion de datos [sic] no es
una implementacion unica, que se despliegue una unica vez, sino que se encuentra
conformado por una serie de procedimientos, politicas, documentos, practicas, procesos y
decisiones de buen gobierno corporativo que, tomadas en su conjunto, le permiten a la
comparia (como a cualquier otra compariia que implemente este tipo de practicas), minimizar
el riesgo de proteccion de datos [sic] personales.

Asi entonces, Almacenes Exito ha implementado un programa de proteccién de datos [sic]
integral, que se encuentra en un proceso continuo de mejora y que es la evidencia de que
ha sido un programa orientado en las buenas practicas corporativas que propenden por
proteger, cada vez de manera mas efectiva, la informacion que recolecta y trata con ocasion
a su objeto social.

Finalmente, traemos a colacion de su Despacho que en el proceso que llevo a cabo esa
Direccion, y que terminé con la imposicion de una sanciéon a Almacenes Exito se reconocio
expresamente la implementacion de practicas de responsabilidad demostrada por parte de
Almacenes Exito. En efecto, en la Resolucion No. 44026 de 25 de junio de 2018, se
disminuyd la sancion en mas del 56% (de 160 a 90 SMLMV), por la implementacion de un
programa integral de proteccion de datos [sic] en la compadiia.

Conclusiones

Segun se ha argumentado y expuesto en el presente recurso, se solicita respetuosamente a
la Direccion, al resolver el recurso de reposicion, o al Superintendente Delegado para la
Proteccion de Datos Personales, en sede de apelacion, que proceda a modificar la
Resolucion recurrida, revocando integramente la sancion impuesta a Almacenes Exito, o
modificando sustancialmente su cuantia, por las razones que se reiteran a continuacion:
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() La Direccion no tuvo adecuadamente en cuenta la dimension del dasio y peligro de
la conducta y en consecuencia no disminuyo la multa de manera sustancial.

(i) La Direccién no tuvo en cuenta la colaboraciéon de Almacenes Exito durante el
tramite de las actuaciones adelantadas por el Grupo de Habeas Data y el Grupo
de Investigaciones y en consecuencia no disminuy¢ la multa de manera sustancial.

(i)  Encaso de haberse presentado una falla, la Direccion no tuvo en cuenta el caracter
excepcional y no sistematico de la misma.

(iv)  La Direccion no tuvo en cuenta la creacion y despliegue de un programa integral
de proteccion de datos personales que ha presentado una implementacion gradual
y que se ha ajustado a las dinamicas del negocio en armonia con las disposiciones
legales vigentes en la materia y a lo estipulado por la Direccion.

Peticiones
Revocar y/o modificar la orden impartida y la multa impuesta a Aimacenes Exito S.A.

TERCERO. Que en el término? legal establecido, mediante escrito 18-283845-50 enviado el
24 de noviembre de 2020, EXITO INDUSTRIAS S.A.S., interpuso recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion, contra la Resolucién No. 68369 de 28 de octubre de 2020, con
fundamento en los siguientes hechos y argumentos:

“..)
Pretensiones

Mediante el presente recurso se solicita a la Direccion de Investigacion de Proteccion de
Datos, en sede de reposicion, o al Superintendente Delegado de Proteccion de Datos, en
sede de apelacion, que revoque y/o modifique la orden impartida y la multa impuesta a Exito
Industrias por cuanto en su tasacion no se acogieron los lineamientos dados por las normas
vigentes en materia de proteccion de datos personales y, por el contrario, se procedio con la
imposicion de una multa desproporcionada y una orden que desconocen:

(1) El allanamiento a los cargos y la colaboracion de la investigada

(i) las conductas desplegadas por la sociedad para minimizar el riesgo de
ocurrencia de situaciones como la que dio origen a la sancion en un episodio
no recurrente ni sistémico,

(i) el despliegue de un programa integral de proteccion de datos personales y que
nos encontramos ante un hecho superado.

En resumen, en este recurso se pone de presente como la sancion impuesta, asi como su
cuantia, no obedecen a los criterios legales de proporcionalidad y razonabilidad, ni fue
debidamente graduada.

Motivos de inconformidad

2 De conformidad con la certificacion de 18 de noviembre de 2020, expedida por la Secretaria General Ad.-Hoc
(Coordinadora del Grupo de Natificaciones y Certificaciones) de la Superintendencia de Industria y Comercio, la Resolucién
No. 68369 de 28 de octubre de 2020 fue notificada a ALMACENES EXITO S.A. y EXITO INDUSTRIAS S.A.S., el 9 de
noviembre de 2020. Con lo cual, el término para presentar los recursos vencia el 24 de noviembre de 2020. Asi las cosas,
los recursos se presentaron en la oportunidad procesal correspondiente.
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(...) la Direccion de Investigacion de Proteccion de Datos no tuvo en cuenta elementos
adicionales que ha debido considerar en la decision de la actuacion:

() Valoré el reconocimiento de la infraccion por parte de Exito Industrias, como uno
de los atenuantes previstos por la ley de proteccion de datos personales, de forma
insuficiente.

(i) No tuvo en cuenta la colaboracién de Exito Industrias dentro de la investigacion.

(i)  No se valoro de forma adecuada la creacion e implementacion que ha llevado a
cabo la compariia de su programa integral de proteccion de datos personales,

1. No aplicacién de los criterios de reconocimiento de lainfracciéon y colaboracion
de lainvestigada

(...) ese poder sancionatorio de la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad
de proteccion de datos, tiene no obstante limites trazados. Algunos de estos limites estan
definidos por la propia norma, y otros de esos limites, por el contrario, han sido trazados
por la propia entidad administrativa, por via del ejercicio de sus facultades a través del
tiempo, y por su produccion de guias e instructivos que orientan a los administrados sobre la
forma enque se espera de ellos una apropiada aplicacion de la ley.

Como se observa, resulta fundamental para una correcta aplicacion de la norma, de manera
tal que sirva para el propdsito con que fue concebida, que la autoridad a cargo de vigilar su
cumplimiento, sea ponderada y aplica un criterio de proporcionalidad.

Con base en lo anterior, se puede concluir que, a pesar de que la administracion tenga la
facultad legal de establecer multas hasta un limite establecido legalmente, esta imposicion
debe hacerse con base en criterios como la razonabilidad y la proporcionalidad.
Adicionalmente, esta sustentacion debe tener una carga de argumentacion juridica de la cual
se pueda extraer el fundamento del por qué se impone un valor y no otro.

Se desprende de lo anterior que la multa de dos mil cuarenta y ocho (2.048) UVT impuesta
a Exito Industrias, no ha sido proporcional a la conducta en que incurrié la compafiia y que
fue reconocida por esta: el envio de una serie de correos electronicos de naturaleza
publicitaria con posterioridad a la solicitud de la titular de que fuera retirado su correo
electronico de la base de datos a la que anteriormente se habia vinculado voluntariamente
con esa especifica finalidad.

La Direccion de Investigacion de Proteccion de Datos, cuando procede a evaluar la
imposicion y graduacion de la sancion, empieza por reconocer que en dicho ejercicio debe
tener en cuenta el principio de proporcionalidad que orienta el derecho administrativo
sancionador para que ella, como autoridad administrativa y en “forma razonable y
proporcionada (...) logre el equilibrio entre la sancion y la finalidad de la norma que establezca
(sic) asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la infraccion y la sancion
aplicada’.

Asi las cosas, resulta clarisimo del expediente, de la contestacion del pliego de cargos, y
de los alegatos de conclusién presentados por Exito Industrias, que la sociedad investigada
notenia dentro de su historial la peticion de supresion de la sedo | . razon por
la cual no tuvo la posibilidad de proceder en dicho momento con la eliminacion de su cuenta
de correo electronico como era su deseo, sin embargo, en cuanto tuvo conocimiento de la
reclamacion de la titular y se pudo verificar la voluntad especifica de la misma, se procedio
de conformidad, atendiendo a los deseos de la sefiora

Frente a lo anterior, se debio tener en cuenta en la valoracion del dafio lo siguiente:
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(i) Sobre el tipo de tratamiento [sic] efectuado (el envio de correos publicitarios a una
titular [sic] que anteriormente y de manera voluntaria habia solicitado vincularse a la
comparnia)

(i) Sobre la naturaleza de los datos [sic] tratados por Exito Industrias (el correo
electrénico de la titular [sic], asociado a su nombre); y

(iii) Sobre los riesgos que implica para la titular dicho tratamiento [sic] (ninguno diferente
a las posibles molestias de recibir correo electrénico no deseado y tener que proceder
a su borrado).

Ahj radica la verdadera evaluacion de la dimension del dafio o peligro al/los intereses
juridicos tutelados, frente a la ocurrencia de la conducta, que, como se reitera, fue reconocida
por la investigada a lo largo de todo el proceso.

En atencion a los principios de economia procesal, celeridad, eficiencia, eficacia, buena fe
y lealtad procesal dispuestos por el legislador y que deben observar las partes en un
proceso, y en aras de garantizar el uso eficiente de los recursos humanos y fisicos
dispuestos por el Estado para impartir justicia, la compafriia procedioé a allanarse de manera
expresa yvoluntaria a los cargos formulados dentro del presente proceso.

En concordancia con lo anterior, consideramos pertinente traer nuevamente a colacion los
criterios de graduacion de la sancion dispuestos en el articulo 24 de la Ley 1581 de 2012,
elcual se encuentra en concordancia con el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011 (...)

Teniendo en cuenta lo mencionado, uno de los criterios a tener en cuenta para graduar las
sanciones interpuestas por las entidades administrativas y en estos casos, por la
Superintendencia de Industria y Comercio, sera el reconocimiento por parte del investigado
de la infraccion cometida. En este caso resulta evidente que Exito Industrias ante la
insuficiencia del material probatorio y de la ausencia de elementos de juicio que controviertan
con suficiente conviccion los hallazgos encontrados en la averiguacion preliminar, reconocio
la infraccion cometida, en aras del cumplimiento de los principios de economija y lealtad
procesal, evitando asi un desgaste innecesario de la administracion.

La Direccion [sic] debe, en consecuencia, disminuir la sancion impuesta a Exito Industrias
por cuanto (i) esta reconocio la infraccion y (ii) colaboré con la Superintendencia [sic] tanto
durante el tramite del expediente en el Grupo de Habeas Data, como en la etapa investigativa
explicando los motivos por los cuales se present6 una falla humana, no sistematica, que le
impidioé haber actuado de forma mas rapida ante la peticion legitima de la titular [sic].

Por lo cual se solicita respetuosamente que, atendiendo a lo argumentado en este recurso,
se proceda a disminuir la sancion impuesta, tal y como lo ha hecho la Direccion [sic] en
procesos adelantados a otras compafiias, teniendo en cuenta este criterio de graduacion
establecido en la normativa sustancial y procesal aplicable en la materia.

2. Hecho aislado y no sistematico

Exito Industrias es una organizacion comprometida con la Proteccion de los Datos
Personales, por ello vela por un cumplimiento efectivo de las disposiciones establecidas en
la normativa vigente en la materia y se rige por el principio de mejora continua de sus
procesos para brindarle a sus grupos de interés un adecuado tratamiento de la informacion
de caracter personal que trata con ocasion al desarrollo de su objeto social.

En dicho sentido, de reitera que, a pesar de que Exito industrias [sic] no tiene como objeto
principal el envio de publicidad o cualquier otra actividad que implique el tratamiento [sic]
de datos [sic] personales de clientes, es una sociedad comprometida con la proteccion de
los
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datos personales, como se detallé6 en el memorial de descargos y en los alegatos de
conclusion del presente caso. En donde se deja de presente que la compariia cuenta con un
Programa integral de Protecciéon de datos que se ajusta a las necesidades de la organizacion
en el tratamiento [sic] de informacion.

Dicho programa, también se encuentra en la busqueda constante de oportunidades de
perfeccionamiento para un amparo efectivo del derecho de habeas data de los titulares.
Dentro de sus elementos estructurales se encuentra el desarrollo de un proceso para la
atencion efectiva de las peticiones, quejas y reclamos formuladas por los titulares acerca de
su informacion de caracter personales.

En este caso en particular, la supresion extemporanea de los datos de la titular se presenta
como una situacion excepcional y aislada de los estandares que posee la comparsiia con
respecto a su compromiso organizacional frente a la proteccion y garantia efectiva del
derecho de habeas data de los titulares.

3. Cumplimiento de la voluntad de la titular — Hecho superado

Como se ha reiterado en varias etapas del proceso, una vez se le inform¢ al area encargada
de la queja presentada por la sefiora ||| GG 2 tc su Despacho, fue en
este momento en que se tuvo conocimiento de la solicitud que estaba presentado la titular
[sic] de los datos [sic] y se procedié con la eliminacion de su cuenta de correo electrénico de
los repositorios de la compardiia, y se acreditd su supresion tal y como consta, en las pruebas
aportadas en el memorial de descargos.

Como ya es conocido por este despacho, Cdiscount no tenia dentro de su historial la peticion
de supresion de la sefiora || . razon por la cual no tuvo la posibilidad de
proceder en dicho momento con la eliminacion de su cuenta de correo electrénico como era
su deseo, sin embargo, en cuanto tuvo conocimiento de la reclamacion de la titular [sic] y se
pudo verificar la voluntad especifica de la misma, se procedié de conformidad, atendiendo a
los deseos de la serora || G < contrandonos asi ante un hecho
superado.

VI. Conclusiones

Segun se ha argumentado y expuesto en el presente recurso, se solicita respetuosamente a
la Direccion, al resolver el recurso de reposicion, o al Superintendente Delegado para la
Proteccion de Datos Personales, en sede de apelacion, que proceda a modificar la
Resolucién recurrida, revocando integramente la sancién impuesta a Exito Industrias, o
modificando sustancialmente su cuantia, por las razones que se reiteran a continuacion:

(i) La Direccion no tuvo adecuadamente en cuenta el reconocimiento que la propia
investigada hizo frente a la comision de la infraccion y en consecuencia no disminuyo
la multa de manera sustancial.

(i) La Direccién no tuvo en cuenta la colaboracion de Exito Industrias durante el tramite
de las actuaciones adelantadas por el Grupo de Habeas Data y el Grupo de
Investigaciones y en consecuencia no disminuyd la multa de manera sustancial como
en efecto lo ha hecho en otras investigaciones.

(iii) La Direccioén no tuvo en cuenta el caracter excepcional y no sistematico de esta falla
y que nos encontramos ante un hecho superado.

(iv) La Direccion no tuvo en cuenta el despliegue de un programa integral de proteccion
de datos personales que ha presentado una implementacion gradual y acorde a la
dinamica del negocio.
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CUARTO. Que mediante la Resolucion No. 8345 de 25 de febrero de 2021, la Direccion de
Investigacion de Proteccion de Datos Personales resolvido el recurso de reposicion
interpuesto por la recurrente, confirmando en todas sus partes la Resoluciéon No. 68369 de
28 de octubre de 2020, y concedio la apelacion.

QUINTO. Que de conformidad con lo establecido en el articulo 80 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y con base en lo expuesto
por las recurrentes en los escritos de reposicién y en subsidio apelacion contra la
Resolucion No. 68369 de 28 de octubre de 2020, se procede a resolver los recursos
interpuestos, de acuerdo con las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. FUNCIONES DEL DESPACHO DEL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA

PROTECCION DE DATOS PERSONALES.

El articulo 16 del Decreto 4886 de 26 de diciembre de 20112 establece las funciones del
Superintendente Delegado para la Proteccién de Datos Personales, entre las cuales se
destacan las siguientes:

“...)

7. Decidir los recursos de reposicién y las solicitudes de revocatoria directa que
se interpongan contra los actos que expida, asi como los de apelacion que se
interpongan contra los actos expedidos por la Direccién a su cargo.

(..)

NORMAS INFRINGIDAS DE CONFORMIDAD CON LA RESOLUCION No. 68369
DE 28 DE OCTUBRE DE 2020

Mediante el acto administrativo referido se impartieron érdenes e impusieron las siguientes
sanciones a las recurrentes:

Sancion a ALMACENES EXITO S.A. por valor de ciento cuarenta y cinco millones
ochocientos cuarenta y seis mil doscientos setenta y dos ($145'846.272) por violacién
a lo dispuesto en el literal h) del articulo 17 de la Ley 1581 de 2012 en concordancia
con el articulo 9 de la misma ley y el articulo 2.2.2.25.2.5 del Decreto Unico
Reglamentario 1074 de 2015.

“ARTICULO 170.

(.)

h) Suministrar al Encargado del Tratamiento, segun el caso, Unicamente datos
cuyo Tratamiento esté previamente autorizado de conformidad con lo previsto
en la presente ley”

“ARTICULO 90. AUTORIZACION DEL TITULAR. Sin perjuicio de las
excepciones previstas en la ley, en el Tratamiento se requiere la autorizacion

3 Por medio del cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las funciones
de sus dependencias y se dictan otras disposiciones.
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previa e informada del Titular, la cual debera ser obtenida por cualquier medio
gue pueda ser objeto de consulta posterior".

»= Sancion a INDUSTRIAS EXITO S.A.S. por valor de setenta y dos millones
novecientos veintitrés mil ciento treinta y seis pesos ($72'923.136) por violacion a lo
dispuesto en el literal a) del articulo 18 de la Ley 1581 de 2012, en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 2.2.2.25.2.6 del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015.
Reiterando que, en virtud de la aplicacion del literal f) del articulo 24 de la Ley 1581
de 2012, se redujo la sancion para el cargo Unico en un cincuenta por ciento (50%)
del valor inicialmente tasado, el cual era de ciento cuarenta y cinco millones
ochocientos cuarenta y seis mil doscientos setenta y dos ($145'846.272)

“ARTICULO 180. DEBERES DE LOS ENCARGADOS DEL
TRATAMIENTO. Los Encargados del Tratamiento deberan cumplir los
siguientes deberes, sin perjuicio de las demas disposiciones previstas en la
presente ley y en otras que rijan su actividad:

a) Garantizar al Titular, en todo tiempo, el pleno y efectivo ejercicio del derecho
de habeas data;”

3. DERECHO DE LOS TITULARES A SOLICITAR LA SUPRESION DE SUS DATOS.
DEBER DE LOS RESPONSABLES Y ENCARGADOS DEL TRATAMIENTO DE
TRAMITAR LOS RECLAMOS Y CONSULTAS.

Es imperativo -no facultativo- que los Responsables o Encargados del Tratamiento de Datos
personales garanticen oportuna y debidamente los derechos constitucionales y legales de
las personas. Se trata de un asunto muy importante sobre el cual las organizaciones deben
obrar de manera profesional, diligente y efectiva porque ello es parte central del mandato
constitucional previsto en el articulo 15 cuyo texto sefiala lo siguiente:

“En la recoleccion, tratamiento [sic] y circulacién de datos [sic] se respetaran la
libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion”.

Dado lo anterior, este Despacho ha sido enfatico en sefalar que:

“No puede convertirse en practica empresarial que el titular [sic] del dato [sic] tenga
que insistir varias veces para que se garantice el respecto de sus derechos. Con una
sola solicitud es suficiente y le corresponde al Responsable hacer efectivo el derecho
de las personas dentro de los plazos maximos legales establecidos en la ley. Los
derechos de los titulares [sic] son para respetarlos en el tratamiento [sic] de datos
[sic] personales y no para dilatar su cumplimiento o negar su efectividad en la
practica.™

Es necesario precisar que la Autorizacion es un mecanismo de legitimacion del Tratamiento
de Datos personales, pero no es un titulo traslaticio de la propiedad del Dato. El
Responsable y/o el Encargado no son propietarios de los Datos, sino meros tenedores 0
administradores de esa informacion. Ellos, no pueden efectuar el Tratamiento de los Datos
personales de cualquier manera sino solo como lo indica la Constitucién Politica Nacional

y la ley.

La Autorizacidn no le permite al Responsable o Encargado obrar arbitrariamente cuando
trata Datos personales porque ello atenta contra mandatos constitucionales y legales. Por

4 Cfr. Resolucién 83882 del 15 de noviembre de 2018 de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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eso, los Responsables y Encargados, deben, entre otras cosas, garantizar los derechos de
los Titulares de los Datos para que se pueda predicar que estamos frente a un Tratamiento
licito de la informacion mencionada. En este sentido, la Corte Constitucional, ha sefalado
lo siguiente:

“En efecto, el articulo 15 de la Constitucion Politica sefiala que “En la recoleccion,
tratamiento [sic] y circulacion de datos [sic] se respetaran la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucion.” El habeas [sic] data confiere en palabras
de la Corporacion “segun la norma constitucional citada, un grupo de facultades al
individuo para que, en ejercicio de la clausula general de libertad, pueda controlar la
informacion que de si mismo ha sido recopilada por una central de informacién”. Este
control, no sélo se predica de la autorizacion previa para el Tratamiento del
dato [sic], sino que el individuo también es libre de decidir cuales informaciones
desea que continlen y cuéles deben sean excluidas de una fuente de
informacién, siempre y cuando no exista un mandato legal que le imponga tal deber,
o cuando exista alguna obligacion contractual entre la persona y el controlador de
datos [sic], que haga necesaria la permanencia del dato [sic].

Considerar lo contrario significaria que los administradores de la informacion,
pudieran disponer libremente y sin término definido, de los datos [sic]
personales del sujeto concernido y, en consecuencia, aquel quedaria privado
materialmente de la posibilidad de ejercer las garantias previstas a su favor por
el Texto Constitucional.

(...)°. (Enfasis afadido)

Como es sabido, la supresion de la informacion es un derecho del Titular del Dato, previsto
en la Ley 1581 de 2012 en los siguientes términos:

“Articulo 8°. Derechos de los Titulares. El Titular de los datos [sic] personales tendra
los siguientes derechos:

()

e) Revocar la autorizaciéon y/o solicitar la supresién del dato [sic] cuando en el
Tratamiento no se respeten los principios, derechos y garantias constitucionales y
legales. La revocatoria y/o supresion procedera cuando la Superintendencia de Industria
y Comercio haya determinado que en el Tratamiento el Responsable o Encargado han
incurrido en conductas contrarias a esta ley y a la Constitucion; (Destacamos)

(..)".

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-748 de 2011 se refirié al precitado articulo
de la siguiente manera:

“

(...) el literal e) debe ser entendido en el sentido que el Titular podra revocar la
autorizacion y solicitar la supresion del dato [sic] cuando: (i) no se respeten los
principios, derechos y garantias constitucionales y legales. En este caso, y en aras
de garantizar el debido proceso, siempre y cuando la Superintendencia de Industria
y Comercio haya determinado que en el Tratamiento el Responsable o Encargado
han incurrido en conductas contrarias al ordenamiento y (ii) en virtud de la solicitud

5 Sentencia C-748 de 2011. Control constitucional al Proyecto de Ley Estatutaria No. 184 de 2010 en Senado; 046 de 2010
en Camara de Representante, “por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccién de datos personales” (Ley
1581 de 2012).

6 Cfr. Literal e) del articulo 8 de la Ley 1581 de 2012.
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libre y voluntaria del Titular del dato [sic], cuando no exista una obligacion legal
o contractual que imponga al Titular el deber de permanecer en lareferida base
[sic] de datos [sic]”

En linea con lo anterior, ordena lo siguiente el articulo 9 del Decreto 1377 de 2013
(incorporado en el Decreto 1074 de 2015) y titulado “Revocatoria de la autorizacion [sic] y/o
supresion del dato [sic]”.

“Los Titulares podran en todo momento solicitar al responsable [sic] o encargado
[sic] la supresion de sus datos [sic] personales y/o revocar la autorizacion otorgada
para el Tratamiento de los mismos, mediante la presentacién de un reclamo, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 15 de la Ley 1581 de 2012.

La solicitud de supresion de la informacién y la revocatoria de la autorizacion no
procederan cuando el Titular tenga un deber legal o contractual de permanecer
en la base [sic] de datos [sic].

El responsable [sic] y el encargado [sic] deben poner a disposicion del Titular
mecanismos gratuitos y de facil acceso para presentar la solicitud de supresion de
datos [sic] o la revocatoria de la autorizacion otorgada.

Si vencido el término legal respectivo, el responsable [sic] y/o el encargado [sic],
segun fuera el caso, no hubieran eliminado los datos [sic] personales, el Titular
tendrd derecho a solicitar a la Superintendencia de Industria y Comercio que
ordene la revocatoria de la autorizacion y/o la supresion de los datos [sic]
personales. Para estos efectos se aplicara el procedimiento descrito en el articulo
22 de la Ley 1581 de 2012".

Asi las cosas, es evidente que en virtud del ejercicio del derecho fundamental de habeas
data a que se refiere el literal a) del articulo 17 de la Ley 1581 de 20127 los Titulares pueden
solicitar la exclusion o supresién de la informacion que repose en las Bases de Datos de
los Responsables o Encargados del Tratamiento, siempre que no exista un deber legal o
contractual que lo impida.

Sobre este punto es importante recordar que la quejosa presentd cuatro (4) solicitudes de
supresion de su correo electrénico de las bases de datos de Exito, y, debido a la falta de
respuesta frente a la peticion de eliminacion del Dato la Titular de la informacion, ella decidio
acudir ante esta instancia administrativa con el fin de que le amparan su derecho de habeas
data.

Al respecto, la recurrente EXITO INDUSTRIAS S.A.S. afirm6 que, “En este caso en
particular, la supresion extemporanea de los datos del titular se presenta como una
situacion excepcional y aislada de los estandares que posee la compafia con respecto a
su compromiso organizacional frente a la proteccién y garantia efectiva del derecho de
habeas data de los titulares”

Asi las cosas, la recurrente EXITO INDUSTRIAS S.A.S. no solo desatendio las
disposiciones legales que imponen la obligacién de resolver la solicitud en el término legal
establecido, sino que también, vulnerd indiscriminadamente los derechos de la Titular a que
le suprimieran sus Datos y a que le resolvieran en el término legal establecido su solicitud.

7 El texto del literal a) del articulo 17 de la ley 1581 de 2012 dice: “Articulo 17. Deberes de los Responsables del Tratamiento.
Los Responsables del Tratamiento deberdn cumplir los siguientes deberes, sin perjuicio de las demas disposiciones
previstas en la presente ley y en otras que rijan su actividad:

a) Garantizar al Titular, en todo tiempo, el pleno y efectivo ejercicio del derecho de habeas [sic] data;”
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Adicionalmente, obviar el cumplimiento estricto de la ley o minimizar su impacto en la
sociedad generaria el fortalecimiento de una reprochable conducta tendiente a esperar que
el Titular del Dato tenga que insistir en varias oportunidades para que su derecho sea
garantizado. Esto, se reitera, es censurable e inadmisible. De ninguna manera se debe
tolerar como un comportamiento “normal”’, porque seria tanto como “normalizar’ la
ilegalidad y la violacion de los derechos de los Titulares de los Datos personales.

Por lo anterior, y al quedar demostrado que no basta afirmar que se trata de una conducta
aislada y no sistematica por parte de EXITO INDUSTRIAS S.A.S., se evidencié una
vulneracion del bien juridico de la Titular del Dato, de acuerdo con el literal a) del articulo
18 de la ley 1581 de 2012 en concordancia con el articulo 2.2.2.25.2.6 del Decreto Unico
Reglamentario 1074 de 2015. No son de recibo los argumentos presentados por la
investigada, pues ese solo hecho es suficiente para imponer la sancion contemplada en el
articulo 23 de la Ley 1581 de 2012.

4. CONSERVACION OBLIGATORIA DE LA AUTORIZACION OTORGADA POR EL
TITULAR DE LOS DATOS

Al respecto, es importante sefialar que, el articulo 15 de la Constitucion Politica Nacional,
establece que “Todas las personas tienen derecho a (...) conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas”. Remata la precitada norma con la siguiente orden
constitucional “En la recoleccion, tratamiento y circulacién de datos se respetaran la libertad
y demas garantias consagradas en la Constitucion”.

En desarrollo del citado mandato constitucional, el literal b) del articulo 17 de la Ley
Estatutaria 1581 de 2012 ordena lo siguiente:

Los Responsables del Tratamiento deberan cumplir los siguientes deberes, sin
perjuicio de las demas disposiciones previstas en la presente ley y en otras que rijan
Su actividad:

(..)

b) Solicitar y conservar, en las condiciones previstas en la presente ley, copia de la
respectiva autorizacion otorgada por el Titular;

(..)

En linea con lo anterior, el articulo 8 del Decreto 1377 de 2013 (incorporado en el Decreto
1074 de 2015) dispone lo siguiente:

Prueba de la autorizacion [sic]. Los Responsables deberan conservar prueba de la
autorizacion [sic] otorgada por los Titulares de datos personales para el Tratamiento
de los mismos.

No debe olvidarse que al “Responsable del Tratamiento” le corresponde probar que ha
cumplido la ley tal y como lo dispone el capitulo VI del citado Decreto 1377 titulado
“‘Responsabilidad demostrada frente al tratamiento [sic] de datos [sic] personales”. El articulo
26 establece lo que sigue a continuacion:

Demostraciéon. Los responsables [sic] del tratamiento [sic] de datos [sic] personales
deben ser capaces de demostrar, a peticion de la Superintendencia de Industria y
Comercio, que han implementado medidas apropiadas y efectivas para cumplir con
las obligaciones establecidas en la Ley 1581 de 2012 y este decreto (...)”. (Enfasis
afadido).
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En suma, el Responsable del Tratamiento tiene la carga probatoria de, entre otras, acreditar
la prueba obtenida para tratar los Datos del Titular de la informacion.

El Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015 establecio en relacion con la Autorizacion del
Titular para el Tratamiento de sus Datos:

“Articulo 2.2.2.25.2.2. Autorizacién. El Responsable del Tratamiento debera
adoptar procedimientos para solicitar, a mas tardar en el momento de la recoleccion
de sus datos, la autorizacion del Titular para el Tratamiento de los mismos e informarle
los datos personales que seran recolectados asi como todas las finalidades
especificas del Tratamiento para las cuales se obtiene el consentimiento.

(..

Articulo 2.2.2.25.2.4. Modo de obtener la autorizacion. Para efectos de dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 1581 de 2012, los Responsables
del Tratamiento de datos personales estableceran mecanismos para obtener la
autorizacion de los titulares o de quien se encuentre legitimado de conformidad con
lo establecido en el articulo 2.2.2.25.4.1., del presente Decreto, que garanticen su
consulta. Estos mecanismos podran ser predeterminados a través de medios técnicos
que faciliten al Titular su manifestacién automatizada.

Se entenderd que la autorizacion cumple con estos requisitos cuando se manifieste
() por escrito, (ii) de forma oral o (iii) mediante conductas inequivocas del titular que
permitan concluir de forma razonable que otorgo la autorizacion. En ningun caso el
silencio podra asimilarse a una conducta inequivoca. (Decreto 1377 de 2013, art.
7).

Articulo 2.2.2.25.2.5. Prueba de la autorizacion. Los Responsables deberan
conservar prueba de la autorizacion otorgada por los Titulares de datos personales
para el Tratamiento de los mismos. (Decreto 1377 de 2013, art. 8)” (Enfasis afiadido).

Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia C-748 de 2011, se refirio a la
Autorizacién otorgada por el Titular de los Datos asi:

“De todo lo anterior, puede entonces deducirse: (i) los datos [sic] personales sélo [sic]
pueden ser registrados y divulgados con el consentimiento libre, previo, expreso e
informado del titular. Es decir, no esta permitido el consentimiento tacito del Titular del
dato y solo [sic] podra prescindirse de él por expreso mandato legal o por orden de
autoridad judicial, (ii) el consentimiento que brinde la persona debe ser definido como
una indicacion especifica e informada, libremente emitida, de su acuerdo con el
procesamiento de sus datos personales. Por ello, el silencio del Titular nunca podria
inferirse como autorizacién del uso de su informacion Yy (iii) el principio de libertad
no sadlo [sic] implica el consentimiento previo a la recoleccion del dato [sic], sino que
dentro de éste se entiende incluida la posibilidad de retirar el consentimiento y de
limitar el plazo de su validez”. (Enfasis afiadido).

Analizados nuevamente todos los documentos se evidencio que la investigada ALMACENES
EXITO S.A. no contaba con la Autorizacion legal exigida por parte de la Titular, para tratar
sus Datos personales. Y frente a esta solicitud, Almacenes Exito S.A. contest6 mediante
escrito 16-033261-11 de 10 de enero de 2017, lo siguiente:
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1. Acreditar prueba de la autorizacion (previa e informada) otorgada por el titular de la
informacion para el tratamiento de sus datos personales.

Una vez realizadas las averiguaciones pertinentes, con relacion a los datos de la sefiora identificada

como | - o: identificado que esta registrada en la base de datos de

compradores de www.exito.com ya que realizé unas compras por este canal y acepté compartir
algunos de sus datos personales.

Es asi como, nuestro proveedor de registro de correos electrénicos Bounce Exchange, nos suministra
los siguientes datos de prueba que se tienen almacenados con relacién a Ia persona indicada:

Date & Parent | Parent | Campaign
Date Time Email Name ID D URL

grupo éxytor

Aimacenes Exito S. A, Carrera 48 No. 328 sur -~ 139. A A, 3479 Envigado, Colombia 2

grupo a!t0° Teléfono: (4) 3396565 Fax: (4) 3314792, e-mail: grupoexito@grupo-exito.com

R www.grupoexito.com.co Nit: 890.900.608-9
Adicionalmente en la seccién del registro (httgs:[{my.exito.com[accoung[logging|'sg) se

especifica el siguiente aviso, el cual hace claridad que sus datos serdn utilizados para fines de
mercadeo, y que en cualquier momento podra darse de baja o actualizarlos.
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3. Siustedes han tratado la informacion del titular en calidad de encargado o responsable,
En caso de ser en calidad de encargado favor indicar el nombre e identificacion del
responsable del tratamiento de la informacion,

Los datos personales se obtuvieron mediante las paginas Web de Cdiscount Y exito.com, sin
embargo, la autorizacion se toma a nombre de Almacenes Exito S.A. En este sentido, es este ltimo
quien actiia en calidad de responsables del tratamiento de la informacion.

Asi pues, se evidencia que no existe ninguna Autorizacion por parte de la Titular para el
Tratamiento de sus Datos.




RESOLUCION NUMERO 72788 DE 2021 HOJA No. 17

VERSION PUBLICA

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Frente a lo anterior, para este despacho no son admisibles los argumentos presentados por
ALMACENES EXITO S.A., pues todos conducen a excusar el incumplimiento de la Ley 1581
de 2012, en la presunta conducta omisiva de conservar la Autorizacion suscrita por la Titular
de los Datos.

Sobre este punto en particular, ALMACENES EXITO S.A. sefial6, “En este caso en particular
y como se ha argumentado en las diferentes etapas del proceso, la compafiia cumplié con
los lineamientos aplicables en materia de proteccion de datos personales, y en el evento de
haberse configurado una infraccion, esta se presenta como una situacién excepcional y
aislada de los estandares que posee la compafiia con respecto a su compromiso
organizacional frente a la proteccion y garantia efectiva del derecho de habeas data de los
titulares”

Esta afirmacién no es aceptada por este Despacho, pues, en la resolucion objeto de este
recurso de apelacion se demostré6 como ALMACENES EXITO S.A. suministr6 a EXITO
INDUSTRIAS S.A.S. en calidad de Encargada del Tratamiento de los Datos, informacion de
naturaleza NO PUBLICA de la quejosa, como por ejemplo su correo electronico, lo anterior
sin contar con la Autorizacién para el Tratamiento de u informacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 9 de la Ley 1581 de 2012.

Lo anterior se deriva de las exigencias y de las cargas probatorias de la Ley 1581 de 2012.
Por eso, quien adquiere Datos personales de parte de terceros debe ser muy diligente con
miras a establecer si quien le suministra la informacion cumplié correctamente sus deberes
respecto de la regulacion de Tratamiento de Datos personales.

En otras palabras, se debe realizar un proceso de investigacién (debida diligencia - due
diligence) con miras a establecer la situacion legal y real de lo que desea adquirir con el
objetivo de determinar, evaluar y cuantificar las posibles contingencias de una eventual
negociacion o transaccion para el uso de datos personales. En materia de Datos personales,
por ejemplo, una debida diligencia debe establecer, entre otras, lo siguiente:

a) La veracidad de la informacion teniendo en cuenta que ésta debe ser comprobable

b) La legitimacion sobre el Tratamiento de Datos para determinar si quien los tiene los
adquirio licitamente y qué puede hacer con los mismos o a quiénes puede circularlos
0 suministrarlos.

Como se observa, la debida diligencia (due diligence) demanda una labor profesional,
diligente y exhaustiva que comprende la revision de todos los documentos y las pruebas de
manera que se evidencie un estudio profundo y detallado respecto de la regulacion de
tratamiento de datos personales para evitar eventuales tratamientos indebidos o ilicitos de
datos personales.

5. DIMENSION DEL DANO O PELIGRO A LOS INTERESES JURIDICOS TUTELADOS

Con fundamento en la ley, la Direccion de Investigacion de Proteccion de Datos resolvio
imponer una sancion pecuniaria a la compafiia Almacenes Exito S.A. y Exito Industrias
S.A.S. Las cuales, con lo que aducen en el recurso bajo examen, tratan de restarle
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importancia no solo a su conducta omisiva, sino también al derecho de especial proteccion
constitucional.

Adicionalmente, contrario a lo aludido por las recurrentes, esta superintendencia si valoro
totalmente y en conjunto todos los elementos probatorios, incluidos los allegados por su
parte. Los cuales, dicho sea de paso, sirvieron como fundamento para imponer la sancion.

Vale la pena recordar lo establecido en la Resolucién No. 8345 de 2021 (hojas 12y 13):

Con relacion a lo anterior, esta Direccion se permite manifestar que en la resolucion 68365 del 28
de octubre de 2020, quedd demostrado que la sefiora _ no
otorgé autorizacion previa, expresa e informada, pues ALMACENES EXITO S.A utilizé pop ups de
registro condicionados a la aplicacion del check box como mecanismo para obtener la autorizacion

para el fratamiento de datos personales de la titular, el cual no cumplid con los requisitos
establecidos en el literal b articulo 17 de la ley 1581 de 2012.

En segundo lugar, indica que: “Sobre la naturaleza de los datos tratados por Almacenes Exito (el correo
electronico de la titular, asociado a su nombre); y”

Al respecto, as importante sefalar que en el acto recurrido, quedd demostrado de manera
inequivoca la comision de la infraccion al Régimen General de Proteccion de Datos, se configuré
un peligro a los intereses de la Titular contemplados en la Ley 1581 de 2012, pues ALMACENES
EXITO S.A. suministré a EXITO INDUSTRIAS S.A.S. el correo electronico de la sefora

RESOLUCION NUMERO 8345 DE 2021 HOJAN 13

"Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

[ VERSICON PUBLICA, ]

I o cste de naturaleza no publica, sin contar con el
consentimiento para el tratamiento, teniendo en cuenta que dicha autorizacion fue obtenida
mediante pop ups de registro condicionados a la aplicacion del check box, por lo que este Despacho
reitera que dicha autorizacion debe ser previa, expresa e informada, asi mismo susceptible de
consulta posterior conforme con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 1581 de 2012.

En tercer lugar, manifiesta que: “Sobre los riesgos que implica para la titular dicho tratamiento
(ninguno diferente a las posibles molestias de recibir correos electronicos no deseados).”

Dado lo anterior, este Despacho no comparte el argumento esgrimido por el recurrente, en la
medida en que este se fundamenta en torno a desestimar la importancia del Derecho Fundamental
de Habeas Data, asi como las situaciones particulares de personas que se sienten incomodas de
ser receptoras de comunicaciones comerciales no deseadas. La afirmacion de ALMACENES
EXITO S.A en cuanto a: " Sobre los riesgos que implica para la titular dicho tratamiento (ninguno diferente
a las posibles molestias de recibir correos electronicos no deseados).” han afectado tanto a la sefora

que en calidad del Titular del Dato solicitd en cuatro (4)
oportunidades la eliminacion de su correo para que le dejaran de enviar mas comunicaciones; sin
embargo se encuentra acreditado que la sociedad investigada no suprimio el dato, pues le siguio
enviado correos.

En el escrito bajo estudio la recurrente adujo, “Sobre los riesgos que implica para la titular
[sic] dicho tratamiento [sic] (ninguno diferente a las posibles molestias de recibir correos
electrénicos no deseados).

Ahi radica la verdadera evaluacion de la dimension del dafio o peligro al/los intereses
juridicos tutelados, no simplemente en la afirmacion de la ocurrencia de la conducta.
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Por lo cual se solicita respetuosamente que, atendiendo a lo argumentado en este recurso,
se proceda a disminuir la sancion impuesta, tal y como lo ha hecho la Direccion en procesos
adelantados a otras compadias y a Almacenes Exito, teniendo en cuenta los criterios de
graduacion establecidos en la normativa sustancial y procesal aplicable en la materia”.

Este Despacho no comparte la postura de la recurrente, ALMACENES EXITO S.A. la
misma trata de restarle importancia no solo a los Derechos Humanos sino también a las
situaciones particulares de personas que se sienten agobiadas o fastidiadas de ser
receptoras de comunicaciones comerciales. No se puede tratar de un hecho aislado y omitir
el incumplimiento del Régimen General de Proteccién de Datos Personales. En todo caso,
las investigadas deben tener claro que no pueden desconocer la grave vulneracion a los
derechos fundamentales de los Titulares de la informacién. No importa si es solo una
persona la que se ve afectada con estas situaciones, los derechos de todos son igual de
importantes ante la ley y ante esta autoridad.

Como en el pasado se lo ha reiterado este Despacho a la recurrente, es probable que a
algunas personas no les moleste ser destinatarios de llamadas publicitarias, pero ello no
quiere decir que sea un tema menor o irrelevante para los que estan cansados o molestos
de recibir ese tipo de comunicaciones. Por eso, es necesario que los Responsables y
Encargados del Tratamiento: a) solo contacten a personas respecto de las cuales posean
prueba de la Autorizacion previa, expresa e informada que exige la Ley 1581 de 2012 para
poder recolectar, usar o tratar sus Datos personales —privados, semiprivados o sensibles-
para fines publicitarios o de marketing; b) respeten y garanticen el derecho de supresion de
los Datos personales de contacto cuando son utilizados para fines de marketing o
prospeccién comercial, y c¢) suspendan el uso los Datos para fines publicitarios y
comerciales, cuando asi lo requiera o solicite el Titular de dichos Datos personales.

Al respecto, la Corte Constitucional se ha referido al “derecho a la tranquilidad” en los
siguientes términos:

“Ahora bien, uno de los derechos que deben ser garantizados por el Estado, y que
ha ido cobrando importancia dentro de la doctrina constitucional, es el derecho a la
tranquilidad, inherente a la persona humana, que le permite al individuo desarrollar
una vida digna y sosegada. El derecho a la tranquilidad, lo ha dicho esta Sala, asume
el caracter de fundamental por su estrecha relacion con la dignidad humana que,
necesariamente, conlleva a la paz individual la cual es necesaria para vivir
adecuadamente.

Sobre el derecho a la tranquilidad, la Corte se ha referido en estos términos:

“Es evidente que el ser humano tiende a la tranquilidad en su vida. Se trata de una
tendencia inherente al ser personal, y por ello constituye un bien juridicamente
protegido como fundamental, ya que la dignidad humana conlleva la natural
inviolabilidad del sosiego necesario para vivir adecuadamente, y es asi como la
tranquilidad es uno de los derechos inherentes a la persona humana a que se refiere
el articulo 94 superior” (Cfr. Corte Constitucional. Sala Novena de revision.
SentenciaT-028 del 31 de enero de 1994. M.P.: doctor Vladimiro Naranjo Mesa).

Como derecho inherente a la persona, el derecho a la tranquilidad debe ser
protegido por el Estado de tal forma que permita un ambiente propicio para la
convivencia humana, de manera que los individuos puedan realizar sus
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actividades en un ambiente sano y exento de cualquier molestia que tienda a
vulnerar la paz y el sosiego.”

En suma, este Despacho no comparte que la recurrente demerite el derecho que tiene la
Titular a su tranquilidad®, y a exigir que sus Datos personales no sigan siendo usados para
contactarla con fines comerciales o publicitarios por parte de Almacenes Exito S.A. ni Exito
Industrias S.A.S.

6. VALORACION PROBATORIA COMPLETA Y ADECUADA DE LOS ELEMENTOS
QUE CONFORMAN EL TRATAMIENTO DE DATOS. CARGA DE LA PRUEBA.

Una vez valorados los documentos y demas elementos probatorios que conforman el
expediente, es evidente que fue acertada la decisiébn tomada por la Direccion, en el sentido
de determinar la trasgresion de lo dispuesto en: (i) el literal h) del artculo 17 de la Ley 1581
de 2012 en concordancia con el artculo 9 de la misma norma y el artculo 2.2.2.25.2.5 del
Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015.

Frente a este punto, es importante decir que no es aceptable el argumento de la recurrente
en el gue deduce que la primera instancia cometié una falta y paso6 por alto la valoraciéon
concreta y el andlisis razonado de la dimension del dafio o peligro que la conducta de las
investigadas generd para los derechos de la Titular. De hecho, si se hubiera omitido realizar
el analisis anterior, probablemente la decision de la resolucion recurrida no habria sido la
imposicion de una multa ni de unas 6rdenes.

La jurisprudencia colombiana en general, ha reasignado la responsabilidad de la prueba a
guien esté en mejores condiciones para probar dentro del proceso. Por lo que, la carga
probatoria no actia en funcion de la parte que se limita a alegar el hecho que se pretende
probar. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado:

“Esta institucion pretende que quien concurre a un proceso en calidad de parte
asuma un rol activo y no se limite a refugiarse en la diligencia del juez ni se
beneficie de las dificultades probatorias o mala fortuna de su contraparte. En otras
palabras, ‘las partes en el proceso deben cumplir con el deber de diligencia en lo
gue pretenden probar. Ninguna debe obrar con inercia porque ello causa que las
consecuencias adversas de la decision sean deducidas en su contra. El proceso
no premia la estrategia sino la solucion del conflicto con la participacion de las
partes™0

En correspondencia con lo anterior, este Despacho considera importante resaltar que la
recurrente en ningln momento, aporto las pruebas esperadas y suficientes en este tipo de
actuaciones. Lo anterior, a pesar de haber contado con las oportunidades legales para tal
fin.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-459 de 1998.

9Sentencia T-343 de 2015 “(...) en la Sentencia T-028 de 1994, la Sala Novena de Revisién reconocié “la tranquilidad como
bien juridico protegido”, afirmando que una vida tranquila hace parte del ambito de proteccion del derecho a la vida digna
contemplado en el articulo 94 de la Constitucion:

“Si bien es cierto que la tranquilidad tiene una dimension subjetiva, indeterminable, y por lo tanto imposible de ser objeto
juridico, también es cierto que existen elementos objetivos para garantizar ese bienestar intimo de la persona, dada la
influencia del entorno sobre el nivel emocional propio. A nadie se le puede perturbar la estabilidad de su vivencia sin justo
titulo fundado en el bien comun. Y esto obedece a una razén jurisprudencial evidente: el orden social justo parte del goce
efectivo de la tranquilidad vital de cada uno de los asociados, de suerte que, al no perturbar el derecho ajeno, se logra la
comun unidad en el bienestar, es decir, la armonia perfeccionante de los individuos que integran la sociedad organizada,
bajo el imperio de la ley, en forma de Estado”.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-733 de 2013.
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En orden a desatar el recurso, vale la pena puntualizar algunas disposiciones normativas
al respecto.

La Ley 1437 de 2011 en su articulo 40 se refiere a las pruebas asi:

“Durante la actuacion administrativa y hasta antes de que se profiera la decision

de fondo se podran aportar, pedir y practicar pruebas de oficio o0 a peticién del
interesado sin requisitos especiales. Contra el acto que decida la solicitud de
pruebas no proceden recursos. El interesado contar4 con la oportunidad de
controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro de la actuacién, antes de
que se dicte una decision de fondo.

(..)

Seran admisibles todos los medios de prueba sefialados en el Cadigo de
Procedimiento Civil.”

De esta manera, la misma norma hace una remisién expresa a los medios de prueba del
hoy Codigo General del Proceso.

Dicho esto, resulta util mencionar algunos de los articulos relevantes del régimen procesal
aplicables a este asunto administrativo en particular, i) el articulo 167 sefiala que “Incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen (...)”; ii) en cuanto a la declaracion sobre documentos, el articulo 185
dispone, “Quien pretenda reconocer un documento privado debera presentarlo e
identificarse ante la autoridad respectiva (...)”; iii) a su vez, el articulo 241 se refiere a que
“El juez podra deducir indicios de la conducta procesal de las partes.” '1; iv) el articulo 245
en cuanto a la aportaciéon de documentos sefala que “Las partes deberan aportar el original
del documento cuando estuviere en su poder, salvo causa justificada.™?

La jurisprudencia se ha pronunciado frente a la carga probatoria asi:

‘Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacion de las partes para
sentenciar la controversia, porque ello seria tanto como permitirles sacar beneficio
del discurso persuasivo que presentan; por ende, la ley impone a cada extremo
del litigio la tarea de traer al juicio de manera oportuna y conforme a las
ritualidades del caso, los elementos probatorios destinados a verificar que los
hechos alegados efectivamente sucedieron, o que son del modo como se
presentaron, todo con miras a que se surta la consecuencia juridica de las normas
sustanciales que se invocan™3.

11%...) Las partes tienen derecho y libertad de elegir sus comportamientos procesales, porque “gobiernan su vida y dirigen
sus acciones” pero tendran que asumir las consecuencias de su eleccion, responsabilizandose por lo actuado, porque sus
“propios actos” tienen un efecto o valor “vinculante” (...) La calificacién que aqui se dispone implica un juicio o valoracion
de las conductas desarrolladas por las partes, sus representantes o apoderados, que deben considerarse como un solo
sujeto, frente a los comportamientos esperados. El andlisis tendra que hacerse bajo una optica esencialmente axiolégica,
de acuerdo con los principios, los valores superiores que informan el proceso, entre ellos los de solidaridad y los deberes,
también el de contribuir al establecimiento de la verdad, ademas de los dictados de la ética, de la lealtad, la probidad, la
buena fe y la honradez, que se encuentran consagrados en la Constitucion y la ley para que los procesos judiciales cumplan
su finalidad (...)”. Recuperado el 26 de marzo de 2019 de http://jurisuniandes2012.blogspot.com/2012/07/11-articulo-
pruebas-codigo-general-del.html. Autor: Ulises Canosa Suérez. CODIGO GENERAL DEL PROCESO. ASPECTOS
PROBATORIOS. Publicado via web el 31 de julio de 2012 el blog http://jurisuniandes2012.blogspot.com

12 piligencia que no fue desplegada por el recurrente en ninguna etapa del proceso administrativo.

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 28 de mayo de 2010. Exp. 23001-31-10-002-1998-
00467-01.M.P. Edgardo Villamil Portilla.
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Finalmente, y no menos importante, la regulacion colombiana sobre tratamiento de datos
impone al Responsable del Tratamiento el deber demostrar que ha adoptado medias
efectivas para cumplir la ley (Deber de Responsabilidad demostrada). Esto se deriva de
lo expresamente sefialado en el Decreto 1377 de 2013'4que ordena lo siguiente: “Articulo
26. Demostracién. Los responsables del tratamiento de datos personales deben ser
capaces de demostrar, a peticién de la Superintendencia de Industria y Comercio, que
han implementado medidas apropiadas y efectivas para cumplir con las obligaciones
establecidas en la Ley 1581 de 2012 y este decreto (...)” (Destacamos y subrayamos).

Sobre este punto, en la sentencia C-32 del 18 de febrero de 2021 la Corte Constitucional
reiterd lo anterior en los siguientes términos:

“219. El principio de responsabilidad demostrada, conocido en el derecho
comparado como accountability en la proteccion de datos personales, es
incorporado por la legislacion interna por el Decreto 1377 de 2013, reglamentario
de la Ley 1581 de 2013. El articulo 26 de esa normativa determina que los
responsables del tratamiento de datos personales deberan demostrar, a
peticion de la Superintendencia de Industria y Comercio, entidad que obra como
autoridad colombiana de proteccidon de datos, que han implementado medidas
apropiadas y efectivas para cumplir con las citadas normas juridicas. (...)

“El principio de responsabilidad demostrada, de acuerdo con lo expuesto,
consiste en el deber juridico del responsable del tratamiento de demostrar
ante la autoridad de datos que cuenta con la institucionalidad y los
procedimientos para garantizar las distintas garantias del derecho al habeas data,
en especial, la vigencia del principio de libertad y las facultades de conocimiento,
actualizacion y rectificacion del dato personal.”

(..)

“el principio de responsabilidad demostrada no se opone a la Constituciéon sino
que, antes bien, es desarrollo propio de la eficacia del derecho al habeas data.
(...)". (Destacamos).

Asi las cosas, es inocultable el actuar de las recurrentes, ALMACENES EXITO S.A.y
EXITO INDUSTRIAS S.A.S., en el sentido de no haber aportado las pruebas que
permitieran acreditar el cumplimiento de lo ordenado por la Ley 1581 de 2012 a los
Responsables del Tratamiento de Datos, y en general no haber asumido el rol activo que
se supone deberia tener en esta actuacion procesal. Razones mas que suficientes para
confirmar las multas y 6rdenes impuestas.

7. POTESTAD SANCIONADORA DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO.

Segun la Corte Constitucional, “es innegable que a través del derecho administrativo
sancionador se pretende garantizar la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico,
mediante la imposicidon de una sancidén que no sélo repruebe sino que también prevenga la
realizacion de todas aquellas conductas contrarias al mismo. Se trata, en esencia, de un

4 Incorporado en el Decreto 1074 de 2015
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poder de sancidn ejercido por las autoridades administrativas que opera ante el
incumplimiento de los distintos mandatos que las normas juridicas imponen a los
administrados y aln a las mismas autoridades publicas”*®.

Frente al procedimiento para imponer las sanciones el articulo 22 de la Ley 1581 de 2012
sefiala que, “La Superintendencia de Industria y Comercio, una vez establecido el
incumplimiento de las disposiciones de la presente ley por parte del Responsable del
Tratamiento o el Encargado del Tratamiento, adoptara las medidas o impondré las sanciones
correspondientes (...)".

El articulo 2318, por su parte, establece las sanciones que podra imponer esta entidad a los
Responsables y Encargados del Tratamiento de Datos.

Respecto de la “potestad sancionatoria”, la Corte Constitucional ha sefalado, entre otras, lo
gue sigue a continuacion:

‘El poder sancionador estatal ha sido definido como "un instrumento de
autoproteccion, en cuanto contribuye a preservar el orden juridico institucional
mediante la asignacion de competencias a la administracién que la habilitan para
imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por
medios punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye a la realizacién de
sus cometidos.

Esa potestad es una manifestacion del jus punendi, razén por la que esta sometida a
los siguientes principios: (i) el principio de legalidad, que se traduce en la existencia
de una ley que la regule; es decir, que corresponde solo al legislador ordinario o
extraordinario su definicion. (ii) El principio de tipicidad que, si bien no es igual de
riguroso al penal, si obliga al legislador a hacer una descripcion de la conducta o del
comportamiento que da lugar a la aplicacion de la sancion y a determinar
expresamente la sancion. (iii) El debido proceso que exige entre otros, la definicién de
un procedimiento, asi sea sumario, que garantice el debido proceso y, en especial, el
derecho de defensa, lo que incluye la designacion expresa de la autoridad competente
para imponer la sancion. (iv) El principio de proporcionalidad que se traduce en que la
sancion debe ser proporcional a la falta o infraccion administrativa que se busca
sancionar. (v) La independencia de la sancién penal; esto significa que la sancion se
puede imponer independientemente de si el hecho que da lugar a ella también puede
constituir infraccion al régimen penal™’

15 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005. MP. Dr. Rodrigo Escobar Gil. En:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-818-05.htm

16 Articulo 23. Sanciones. “La Superintendencia de Industria y Comercio podra imponer a los Responsables del Tratamiento
y Encargados del Tratamiento las siguientes sanciones:

a) Multas de caracter personal e institucional hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la imposicién de la sancion. Las multas podran ser sucesivas mientras subsista el incumplimiento
que las origing;

b) Suspension de las actividades relacionadas con el Tratamiento hasta por un término de seis (6) meses. En el acto de
suspension se indicaran los correctivos que se deberan adoptar;

c) Cierre temporal de las operaciones relacionadas con el Tratamiento una vez transcurrido el término de suspension sin
que se hubieren adoptado los correctivos ordenados por la Superintendencia de Industria y Comercio;

d) Cierre inmediato y definitivo de la operacion que involucre el Tratamiento de datos [sic] sensibles;

Paragrafo. Las sanciones indicadas en el presente articulo s6lo aplican para las personas de naturaleza privada. En el
evento en el cual la Superintendencia de Industria y Comercio advierta un presunto incumplimiento de una autoridad publica
a las disposiciones de la presente ley, remitird la actuacion a la Procuraduria General de la Nacion para que adelante la
investigacion respectiva”.

17 Corte Constitucional. Sentencia C-748 de 2011.
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En el mismo sentido, y en relacién con los principios!® sefialados, dicha Corporacién por
medio de las Sentencias C-827 de 2001; C-401 de 2010 y C-948 de 2002 manifesto:

“En la doctrina'® se postula, asi mismo, sin discusién que la administraciéon o las
autoridades titulares de funciones administrativas lo sean de potestad sancionadora y
que ésta en cuanto manifestacion del ius puniendi del Estado esta sometida a claros
principios generalmente aceptados, y en la mayoria de los casos proclamados de
manera explicita en los textos constitucionales. Asi, a los principios de configuracion
del sistema sancionador como los de legalidad (toda sancion debe tener fundamento
en la ley), tipicidad (exigencia de descripcion especifica y precisa por la norma
creadora de las infracciones y de las sanciones, de las conductas que pueden ser
sancionadas y del contenido material de las sanciones que puede imponerse por la
comision de cada conducta, asi como la correlacion entre unas y otras) y de
prescripcion (los particulares no pueden quedar sujetos de manera indefinida a la
puesta en marcha de los instrumentos sancionatorios), se suman los propios de
aplicacién del sistema sancionador, como los de culpabilidad o responsabilidad segun
el caso — régimen disciplinario o régimen de sanciones administrativas no
disciplinarias- (juicio personal de reprochabilidad dirigido al autor de un delito o falta??),
de proporcionalidad o el denominado non bis in idem [sic]”.

Ahora, al hacer referencia al principio de legalidad en materia de proteccién del derecho de
habeas data, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-1011 de 2008, manifesto:

“(...) Para la Corte, en consecuencia, la flexibilidad que puede establecer el
legislador en materia de derecho administrativo sancionador es compatible con
la Constitucion, siempre que esta caracteristica no sea tan amplia que permita la
arbitrariedad de la administracion. Un cierto grado de movilidad a la
administracion para aplicar las hipétesis facticas establecidas en la ley guarda
coherencia con los fines constitucionales de esta actividad sancionatoria
administrativa, en la medida que le permite cumplir eficaz y eficientemente con
las obligaciones impuestas por la Carta. Sin embargo, ha advertido que la
flexibilidad del principio delegalidad no puede tener un caracter extremo, al punto
gue se permita la arbitrariedad de la administracién en la imposicién de las
sanciones o las penas’?.. (Enfasis afiadido).

Asi las cosas, la administracion no puede exceder los limites impuestos por el legislador al
momento de aplicar una sancién. Por lo que, la conducta objeto de investigacién debe tener
el caracter de sancionable. Es aqui donde surge el principio de tipicidad, el cual no es otra
cosa que el previo establecimiento por parte del legislador, de la forma mas clara y precisa,
“de infracciones, penas, castigos o sanciones que pueden ser impuestas por las autoridades
administrativas en ejercicio del poder punitivo estatal??.

18 ‘] os principios sefialados en el CPACA tienen un caracter normativo y vinculante, a diferencia de la naturaleza orientadora
que se predicaba en el CCA. La aplicabilidad general de los principios previstos en el articulo 3° del CPACA, como desarrollo
directo de la Constitucion Politica, conlleva a que dichos principios deban observarse para cualquier actuacion
administrativa, incluidas las reguladas en leyes especiales. Asi las cosas, el intérprete debera utilizarlos directamente o
hacer un ejercicio de integracién normativa entre los principios de la actuacion administrativa previstos en la ley especial y
los sefalados en el CPACA”. Juan Manuel Laverde Alvarez. Manual de Procedimiento Administrativo Sancionatorio. Ed.
Legis S.A. Segunda Edicién. Bogota, Colombia. 2018.

19 Juan Alfonso Santamaria Pastor. Principios de Derecho Administrativo. Volumen Il. Ed. Centro de Estudios Ramén
Areces. Madrid. Tomo Il. Segunda Edicion. 2000.

20 Ramon Parada Vasquez. Derecho Administrativo. Tomo | Marcial Pons. Madrid 1996. Luis Morell Ocafia. Curso de
Derecho Administrativo. Tomo Il “La actividad de las administraciones publicas. Su control administrativo y jurisdiccional”.
Arandazi. Madrid. 1996.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-406 de 2004.

22 Corte Constitucional. Sentencia C-1161 de 2000.
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Sobre dicho principio, la Corte Constitucional preciso lo siguiente en la Sentencia C-748 de
2011:

“En relacion con el principio de tipicidad, encuentra la Sala que pese a la generalidad
de la ley, es determinable la infraccidn administrativa en la medida en que se sefiala
que la [sic] constituye el incumplimiento de las disposiciones de la ley, esto es, en
términos especificos, la regulacion que hacen los articulos 17 y 18 del proyecto de ley,
en los que se sefalan los deberes de los responsables [sic] y encargados [sic] del
tratamiento [sic] del dato [sic]”.

Lo primero que se concluye de esta referencia es que es suficiente desconocer cualquiera
de las disposiciones de la Ley 1581 de 2012, para que la administracién ejerza su poder
sancionatorio. Claro esta, en los casos en los que asi lo determine la actuacion administrativa
correspondiente, como consecuencia directa de la trasgresion de las normas que amparan
el derecho fundamental de habeas data. Principalmente, cuando se trata de las disposiciones
que se refieren a los deberes a los que estan sujetos los Responsables del Tratamiento de
la informacion.

Concluye este Despacho que, en el presente caso, se dan los presupuestos requeridos para
determinar que la conducta desplegada por ALMACENES EXITO S.A. y EXITO
INDUSTRIAS S.A.S. vulneraron el derecho de la Titular a solicitar la supresién de sus Datos;
el deber especial como Responsable del Tratamiento, de garantizar al Ttitular en todo
tiempo, el pleno y efectivo ejercicio de su Derecho Constitucional de Habeas Data; y el deber
de conservar la copia de la Autorizacion para el Tratamiento de los Datos personales de la
Titular.

Asimismo, se reitera que la sancion impuesta ademas de obedecer a la desatencion de los
deberes legalmente establecidos para la proteccion del derecho fundamental de habeas
data, resulta proporcional en consideracion a: i) los supuestos facticos y juridicos que
motivaron el acto administrativo recurrido; y ii) los documentos y demas elementos
probatorios valorados en el curso de esta actuacion administrativa.

En todo caso, como lo que se persigue es evitar incidir en conductas que infrinjan el derecho
constitucional de habeas data, es fundamental que el operador juridico realice un analisis
conjunto y sistematico de los criterios mencionados. Asi como de los elementos y pautas que
estime convenientes, con el propésito de ponderar la gravedad de la conducta y la capacidad
de pago de la entidad infractora.

Resulta atil mencionar, para efectos de poner en perspectiva el monto a pagar por parte de
las recurrentes, que la multa de $145'846.272 (impuesta a ALMACENES EXITO S.A.) representa
aproximadamente 8,31% y la de $72'923.136 (impuesta a EXITO INDUSTRIA S.A.S.) representa
a su vez el 4,15% del limite legal de dos mil (2000) salarios minimos legales mensuales
vigentes establecido en el articulo 23 de la Ley 1581 de 2012.

8. APLICACION DE LOS CRITERIOS DE ATENUACION PARA LA GRADUACION DE
LA SANCION IMPUESTA.

Ademas de lo referido por la Direccion de Investigacion de Proteccion de Datos Personales,
revisado el expediente y el contenido de la resolucion recurrida se encuentra que no se
aplicaron los criterios agravantes contenidos en los literales b), c), d) y e) del mencionado
articulo 24, pues dentro de la actuacién no se encontré prueba de lo siguiente:

() Que se hubiere obtenido por la hoy recurrente beneficio econémico alguno por
la comision de la infraccién;
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(i) Reincidencia en la comision de la conducta;
(i)  Resistencia u obstruccion a la accién investigativa de la Superintendencia, ni
(iv)  Renuencia o desacato a cumplir las érdenes e instrucciones de la misma.

Por ultimo, tal como qued6 establecido en la primera instancia se tuvo en cuenta el criterio
atenuante consagrado en el literal f) del articulo citado para la compafia EXITO
INDUSTRIAS S.A.S.:

Estas afimaciones no son del recibo de esta Direccion, pues efectivamente se procedid con la
aplicacion del literal f) del articulo 24 de la ley 1581 de 2012, la cual se redujo la sancion para el
cargo Unico en un cincuenta por ciento (50%) del valor inicialmente tasado, es decir, en un total
de SETENTA'Y DOS MILLONES NOVECIENTOS VEINTITRES MIL CIENTO TREINTA'Y SEIS
PESOS MICTE ($72.923.136), equivalentes a dos mil cuarenta y ocho (2.048) Unidades de Valor
Tributario, respecto del monto original de la sancion, el cual obedecia a la suma de CIENTO
CUARENTA'Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS
SETENTA Y DOS PESOS MICTE (3145.846.272), equivalente a cuatro mil noventa y seis
(4.096),en UVT Unidaces de Valor Tributario.

Hoja 17 Resolucion No. 8435 de 2021

De acuerdo con lo anterior, se considera que la graduacion de la sancion se produjo
atendiendo todos los criterios sefalados en la ley dentro de los limites legales y es
proporcional, teniendo en cuenta los hechos, la vulneracion en la que se incurrié y el tamafio
empresarial de la recurrente.

Por lo anterior, no se evidencian pruebas diferentes a las consideradas al momento de
adoptar la decision contenida en la resolucion hoy impugnada que desvirtien su fundamento
y obliguen a modificar el monto de la sancién impuesta o las érdenes emitidas.

En cuanto al hecho superado a que se refiere la recurrente, es importante recordar que,
aun cuando la informaciéon de la Titular haya sido corregida, actualizada o suprimida, el
articulo 21 de la Ley 1581 de 2012, otorga a la Superintendencia de Industria y Comercio
funciones especiales en el ejercicio de su actividad de vigilancia. Por lo que, como ya se
dijo, al ser un proceso administrativo, las distintas actuaciones que comprende, el orden de
continuidad, los tiempos y etapas que en él se establecen, al ser imperativas o disposiciones
de orden publico, hacen obligatorio su cumplimiento.

En esa linea de pensamiento, esta entidad tiene plenas facultades sancionatorias cuando
considera que en el curso de una actuacion administrativa resulta pertinente la imposicion
de sanciones o medidas, como consecuencia de la responsabilidad derivada del
incumplimiento de las disposiciones de la mencionada ley o de las 6rdenes que hubiera
emitido.

Sobre esto, la Corte Constitucional al adelantar la revision del Proyecto de Ley de Habeas
Data, mediante la Sentencia C-1011 de 2008 sefial6:

“Seria inocua la consagraciéon de unos principios que regulen la actividad de
administracion de datos [sic] personales, asi como de unos derechos y deberes de
los diferentes agentes que intervienen en ese proceso, si paralelamente, no se
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establecen mecanismos que permitan la adopcion de medidas eficaces para
desestimular y sancionar practicas indebidas en el ejercicio del poder informético.
Sobre la potestad sancionadora de la administracion la Corte ha indicado que ésta
forma parte de las competencias de gestion que constitucionalmente se le atribuyen,
pues es indudable que si un organo tiene la facultad juridica para imponer una
obligacién o para regular una conducta con miras a lograr la realizacion del interés
general, el incumplimiento de ese mandato correlativamente debe implicar la
asignacion de atribuciones sancionatorias bien sea al mismo érgano que impuso la
obligacion o a otro distinto, con el proposito de asegurar la vigencia del orden juridico
mediante la imposicién de los castigos correspondientes.

Ningun reparo constitucional ofrece el hecho de que la potestad de vigilancia y
control, en materia de habeas [sic] data, se radique en los organismos técnicos que
cumplen esa misma funcién en relacién con la actividad nuclear que desarrollan las
instituciones y agentes controlados. Por el contrario, en atencion al principio de
especialidad, tal alternativa ofrece mayores garantias de efectividad”.

Al respecto, este Despacho considera importante recordar que el derecho que aqui
subyace, en conjuncién con el principio de oficiosidad, rifie con la voluntad de cualquier
sujeto procesal. Por lo que, en todo caso, deben cumplirse todas las etapas y disposiciones
legales respectivas, sin dejar de lado las caracteristicas especiales que la propia
jurisprudencia constitucional le ha endilgado a las decisiones que se tomen en esta clase
de procesos sancionatorios.

De este modo, y conforme con lo sefialado en el ordenamiento juridico colombiano, las
investigadas y en general ninguna persona sin importar su naturaleza, tiene la posibilidad
de elegir la disposicidbn normativa a la cual se somete, o0 a cuél parte de la misma desea
acogerse. No debe perderse de vista que la Ley 1581 de 2012 es de naturaleza estatutaria,
cuyo rango legal exclusivo pone de presente la proteccién especial que tiene el habeas
data, la proteccién de Datos personales o el debido Tratamiento de esa informacion. Por
eso, los Responsables o Encargados del Tratamiento de Datos personales no pueden
prescindir de su observancia, o escapar de su cumplimiento.

9. DECISIONES DE LA ADMINISTRACION. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION.

Sobre este particular, es necesario resaltar lo siguiente:

En primer lugar, el monto de la multa impuesta a las investigadas y la imparticion de unas
ordenes, son el resultado del analisis del dafio y/o puesta en peligro de los intereses
juridicos tutelados en el tramite de la primera instancia de esta actuacion administrativa. Asi
como del incumplimiento de los deberes impuestos por la Ley 1581 de 2012 a los
Responsables del Tratamiento de los Datos personales.

Frente a esto, la recurrente considera que la Direccion de Investigacion de Protecciéon de
Datos no dio aplicacién a criterios de graduacion que si tuvo en cuenta en el pasado, y que
resulté en una multa menor para un caso similar.

Sobre este particular, es necesario sefialar que el monto de las multas impuestas como
resultado del tramite del proceso administrativo sancionatorio, deviene del analisis que se
haya realizado en primera instancia. El cual, tomara en cuenta el dafio y/o puesta en peligro
de los intereses juridicos tutelados por la ley. De tal suerte que, Almacenes Exito y Exito
Industrias S.A.S. desatendieron/omitieron la solicitud presentada por la Titular, a fin de
obtener la eliminacion de sus Datos de contacto del banco de Datos de las investigadas. Y
en cambio, ademas de mantener y tratar los Datos personales de la Titular en contra de su
voluntad, siguio recibiendo esas comunicaciones comerciales.
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De lo anotado se colige que, las decisiones de la administracién no necesariamente deben
ser iguales en abstracto. Pues, todo dependera de las similitudes o diferencias que se
presenten con asuntos resueltos previamente, ademas de los supuestos facticos y juridicos
planteados.

El caso al que se refiere la recurrente no es idéntico, pues la situacion particular de los
sujetos, hechos y derechos vulnerados, difieren. Y estas circunstancias especiales y
particulares son las que dan lugar a determinar el monto de la sancion que se pretende
imponer, cuando sea el caso.

En estos términos no se acogeran las consideraciones de la recurrente.

Asi las cosas, aun cuando la informacion de la Titular haya sido corregida, actualizada o
suprimida, el articulo 21 de la Ley 1581 de 2012, otorga a la Superintendencia de Industria
y Comercio funciones especiales en el ejercicio de su actividad de vigilancia. Por lo que,
como proceso administrativo que es, las distintas actuaciones que comprende, el orden de
continuidad, los tiempos y etapas que en él se establecen, son disposiciones de orden
publico y de obligatorio cumplimiento.

En esa linea de pensamiento, esta entidad tiene plenas facultades sancionatorias cuando
considera que en el curso de una actuacion administrativa resulta pertinente la imposicion
de sanciones o medidas, en virtud de la responsabilidad derivada del incumplimiento de las
disposiciones de la mencionada ley o de las érdenes que hubiera emitido.

Sobre esto, la Corte Constitucional al adelantar la revision del Proyecto de Ley de Habeas
Data, mediante la Sentencia C-1011 de 2008 sefial6:

“Seria inocua la consagracion de unos principios que regulen la actividad de
administracion de datos personales, as/ como de unos derechos y deberes de los
diferentes agentes que intervienen en ese proceso, si paralelamente, no se
establecen mecanismos que permitan la adopcion de medidas eficaces para
desestimular y sancionar practicas indebidas en el ejercicio del poder informatico.

Sobre la potestad sancionadora de la administracion la Corte ha indicado que ésta
forma parte de las competencias de gestion que constitucionalmente se le atribuyen,
pues es indudable que si un 6rgano tiene la facultad juridica para imponer una
obligacién o para regular una conducta con miras a lograr la realizaciéon del interés
general, el incumplimiento de ese mandato correlativamente debe implicar la
asignacion de atribuciones sancionatorias bien sea al mismo érgano que impuso la
obligacion o a otro distinto, con el propdsito de asegurar la vigencia del orden juridico
mediante la imposicion de los castigos correspondientes.

Ningun reparo constitucional ofrece el hecho de que la potestad de vigilancia y
control, en materia de habeas [sic] data, se radique en los organismos técnicos que
cumplen esa misma funcién en relacién con la actividad nuclear que desarrollan las
instituciones y agentes controlados. Por el contrario, en atencion al principio de
especialidad, tal alternativa ofrece mayores garantias de efectividad”.

Al respecto, este Despacho considera importante recordar que el derecho que aqui
subyace, en conjuncion con el principio de oficiosidad, rifie con la voluntad de cualquier
sujeto procesal. Por lo que, en todo caso, deben cumplirse todas las etapas y disposiciones
legales respectivas, sin dejar de lado las caracteristicas especiales que la propia
jurisprudencia constitucional le ha endilgado a las decisiones que se tomen en esta clase
de procesos sancionatorios.

De este modo, y conforme con lo sefialado en el ordenamiento juridico colombiano, las
investigadas y en general ninguna persona sin importar su naturaleza, tiene la posibilidad
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de elegir la disposicién normativa a la cual se somete, o a cual parte de la misma desea
acogerse. Igualmente, se evidencia que la Ley de Habeas Data es una norma de obligatorio
cumplimiento, a la cual no se le puede dar una aplicacion fraccionada.

Adicionalmente, al ser estatutaria, es una ley con un rango normativo especial. Tal como
se deduce de la lectura del articulo 152 de la Constitucion Politica Nacional. El cual otorga
a este tipo de normas una supremacia legal, debido a que regulan y protegen, entre otros,
derechos fundamentales.

Es decir que, en cuanto al Tratamiento y circulacion de Datos personales, y derecho a la
informacion, a que se refieren los articulos 15 y 20 de la Constitucion Politica, los sujetos
juridicos destinatarios de la Ley de Habeas Data, no pueden prescindir de su observancia, o
escapar de su cumplimiento, dado que su obligatoriedad es garantizada por la voluntad del
Estado. Lo cual, impide dejar un espacio de valoracion subjetiva de casos concretos.

Se reitera que la implementacion de medidas con posterioridad a la vulneracién del derecho
de habeas data no exoneran de la responsabilidad de cumplir todos y cada uno de los
deberes establecidos en la Ley 1581 de 2012, y la multiplicidad de mecanismos
implementados debe servir para que todos los aspectos previstos en la norma como una
obligacion, se cumplan de manera eficiente y eficaz.

En segundo lugar, es claro que la resolucion recurrida fue proferida con la debida
observancia de los principios que rigen las actuaciones administrativas. Los cuales estan
contemplados en el articulo 3 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, “debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y
celeridad”. De ahi que, la decision emitida se ajuste a derecho, pues fue producto de la
aplicacion del mandato legal y constitucional (articulo 209). Asimismo, también fue el
resultado de la valoracion factica y probatoria de la primera instancia que llevé a concluir y
comprobar la vulneracion al derecho de habeas data de la Titular.

En tercer lugar, es pertinente precisar que las sanciones que se imponen dentro de esta
clase de procesos, no derivan de los dafos o perjuicios causados a los Titulares por el uso
ilegal de su informacion. Es decir, las normas que protegen el derecho de habeas data no
se refieren a la responsabilidad civil de los Encargados o Responsables del Tratamiento de
Datos.

En cuarto lugar, es relevante tener presente que ALMACENES EXITO S.A., de acuerdo con
la informacion que reportd en el Registro Nacional de Bases de Datos, trata informacion
29'957.549 de ciudadanos. Y, por su parte EXITO INDUSTRIAS S.A.S. de 941 ciudadanos.
Lo cual las obliga a ser extremadamente diligentes y a garantizar la efectividad real (no
formal) de los derechos de los Titulares de los Datos.

Adicionalmente, una vez revisada la informacién relacionada con la compafia Almacenes
Exito S.A. se pudo verificar que ya habia sido sancionada por infracciones al Derecho
Fundamental de Habeas Data:

Resolucion Valor de la sancion Motivo
44019 de 31 de $145°810.665 Incumplimiento del literal a) del articulo 17 de
julio de 2020 la Ley 1581 de 2012 en concordancia con el

literal e) del articulo 8 de la misma ley y el
articulo 2.2.2.25.2.6 del Decreto Unico
Reglamentario 1074 de 2015; y del literal j)
del articulo 17 de la Ley 1581 de 2012, en
concordancia con el articulo 15 de la misma
norma
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44026 de 25 de $70°311.780 Incumplimiento del literal a) del articulo 17 en
junio de 2018 concordancia con el literal e) del articulo 8 de
la Ley 1581 de 2012
36863 de 30 de $36'960.000 Incumplimiento de los literales a) y j) del
mayo de 2014 articulo 17 de la Ley 1581 de 2012

Razon adicional y suficiente para no acoger la peticion de la recurrente, consistente en
revocar la Resolucion No. 68369 de 28 de octubre de 2020.

Con base en lo anterior, tampoco tiene asidero el argumento de las recurrentes en el que
afirman que se trata de un hecho aislado y no sistematico. Con la imposicién de varias multas
en el pasado por violaciones al Régimen General de Proteccién de Datos Personales es
importante que evalten la efectividad del Programa Integral de Proteccién de Datos
Personales que reiteradamente mencionan, pues, es evidente que presenta fallas que lo
hacen ineficiente frente a la proteccion necesaria y especial del Derecho Fundamental de
habeas data.

Asimismo, se recuerda que el literal 0) del articulo 17 de la Ley 1581 de 2012 y el literal I) del
articulo 18 de la misma ley establecen como un deber a cargo del Responsable y Encargado
del Tratamiento de la informacion, cumplir las instrucciones que imparta esta autoridad
administrativa. Por lo que, no es valido que las recurrentes aduzcan en el recurso que no se
tuvo en cuenta su colaboracion durante el tnmite de las actuaciones adelantadas por el
Grupo de Habeas Data y el Grupo de Investigaciones y en consecuencia no disminuyo la
multa de manera sustancial como en efecto lo ha hecho en otras investigaciones. Asi, se
trata es de una obligacion legal no de un acto facultativo ni de buena voluntad a cargo de los
sujetos mencionados que debe se retribuido por parte de esta superintendencia.

La multa de $145'846.272 representa aproximadamente 8,31% y la de $72'923.136
representa a su vez el 4,15% del limite legal de dos mil (2000) salarios minimos legales
mensuales vigentes establecido en el articulo 23 de la Ley 1581 de 2012.

Resulta entonces que se trata es de una responsabilidad administrativa de la cual, pueden
derivar multas y/o sanciones con el fin de promover y garantizar el cumplimiento del Régimen
General de Proteccidon de Datos Personales con el Unico propésito de amparar el Derecho
Fundamental®® a la proteccién de Datos?.

Finalmente, la vulneracion del derecho de habeas data no solo afecta al Titular, también pone
en riesgo los derechos de toda la sociedad. Por esto, las sanciones mencionadas no pueden
ni deben tratarse como una cuestion insignificante o de poca cuantia, ni mucho menos como
si las incidencias del proceso lo convirtieran en uno de indemnizacion de dafios y perjuicios.
Esto, en razén a que existe de por medio una trasgresion flagrante a los derechos humanos
de un ciudadano, lo cual es suficiente para entender la gravedad de la conducta, sin
necesidad de acudir a forzosos razonamientos o teorias complicadas, a fin de desentender
0 negar una verdad inconcusa, cual es la del quebrantamiento de derechos constitucionales.

Recuérdese que, segun la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, “el
desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de barbarie

23 E| Derecho Fundamental a la Proteccion de Datos Personales, Derecho Humano (universal, inalienable, indivisible,
irrenunciable e imprescriptible) que fue positivizado por el Constituyente Primario en el articulo 15 de la Constitucion de
1991, y que en muchas ocasiones es conexo a otros derechos fundamentales de gran relevancia constitucional como la
dignidad humana, el buen nombre, la intimidad, etc.

24 as sanciones impuestas en funcion del derecho administrativo sancionatorio pretenden asegurar el orden publico y el
correcto funcionamiento de la administracién. Al respecto ver: Corte Constitucional, Sala Plena, C-703 de 2010, Magistrado
Ponente Gabriel Eduardo Mendoza, Considerando 5; Corte Constitucional, Sala Plena, C-010-03, Magistrada Ponente Clara
Inés Vargas.
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ultrajantes para la conciencia de la humanidad™®. Por eso, segun dicho documento, se
considera “esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho”.
No debe olvidarse que el respeto de los Derechos Humanos es un elemento esencial de la
democracia?®. Asi las cosas, recalcamos, la violacién de Derechos Humanos es una conducta
gravisima que no solo atenta contra los intereses de un individuo en particular sino de la
sociedad en general.

Con apoyo en estos argumentos, no se acogeran las consideraciones de la recurrente en la
medida en que la sancién impuesta obedece a las particularidades propias de esta actuacion
administrativa.

Aunque las razones anteriores son suficientes para confirmar la Resolucién No. 68369 de 28
de octubre de 2020, esta Delegatura considera pertinente destacar lo siguiente respecto de:

i. Responsabilidad Demostrada (Accountability) y “Compliance” en el Tratamiento
de Datos Personales, y

ii. Responsabilidad Personal de los Administradores.

10. RESPONSABILIDAD DEMOSTRADA (ACCOUNTABILITY) Y “COMPLIANCE” EN
EL TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES

La regulacion colombiana le impone al Responsable del Tratamiento, la responsabilidad de
garantizar la eficacia de los derechos del Titular del Dato, la cual no puede ser simbdlica, ni
limitarse Unicamente a la formalidad. Por el contrario, debe ser real y demostrable. Al
respecto, nuestra jurisprudencia ha determinado que “existe un deber constitucional de
administrar correctamente y de proteger los archivos y bases de datos [sic] que contengan
informacion personal o socialmente relevante™’.

Adicionalmente, es importante resaltar que los Responsables o Encargados del Tratamiento
de los Datos, no se convierten en duefios de los mismos como consecuencia del
almacenamiento en sus bases o archivos. En efecto, al ejercer Unicamente la mera tenencia
de la informacién, solo tienen a su cargo el deber de administrarla de manera correcta,
apropiada y acertada. Por consiguiente, si los sujetos mencionados actian con negligencia
o dolo, la consecuencia directa seria la afectacion de los derechos humanos y fundamentales
de los Titulares de los Datos.

En virtud de lo anterior, el Capitulo IIl del Decreto 1377 de 27 de junio de 2013 -incorporado
en el Decreto 1074 de 2015- reglamenta algunos aspectos relacionados con el principio de
responsabilidad demostrada.

El articulo 2622 -Demostracion- establece que, “los responsables [sic] del tratamiento [sic] de
datos [sic] personales deben ser capaces de demostrar, a peticiéon de la Superintendencia

25 Qrganizacion de las Naciones Unidas (1948). Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

26 Articulo 3 de la Carta Democratica Interamericana la cual se puede consultar en:
http://www.oas.org/OASpage/esp/Documentos/Carta_Democratica.htm

27 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-227 de 2003.

28 E| texto completo del articulo 26 del Decreto 1377 de 2013 ordena: “Demostracion. Los responsables [sic] del tratamiento
[sic] de datos [sic] personales deben ser capaces de demostrar, a peticion de la Superintendencia de Industria y Comercio,
que han implementado medidas apropiadas y efectivas para cumplir con las obligaciones establecidas en la Ley 1581 de
2012 y este decreto, en una manera que sea proporcional a lo siguiente:

1. La naturaleza juridica del responsable [sic] y, cuando sea del caso, su tamafio empresarial, teniendo en cuenta si se trata
de una micro, pequefia, mediana o gran empresa, de acuerdo con la normativa vigente.

2. La naturaleza de los datos [sic] personales objeto del tratamiento [sic].

3. El tipo de Tratamiento.

4. Los riesgos potenciales que el referido tratamiento [sic] podrian causar sobre los derechos de los titulares [sic].
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de Industria y Comercio, que han implementado medidas apropiadas y efectivas para cumplir
con las obligaciones establecidas en la Ley 1581 de 2012”. Asi, resulta imposible ignorar la
forma en que el Responsable o Encargado del Tratamiento debe probar poner en
funcionamiento medidas adecuadas, Utiles y eficaces para cumplir la regulacion. Es decir, se
reivindica que un administrador no puede utilizar cualquier tipo de politicas o herramientas
para dicho efecto, sino solo aquellas que tengan como propdésito lograr que los postulados
legales sean realidades verificables, y no solo se limiten a creaciones tedricas e intelectuales.

El articulo 27 -Politicas Internas Efectivas-, exige que los Responsables del Tratamiento de
Datos implementen medidas efectivas y apropiadas que garanticen, entre otras: “(...) 3. La
adopcion de procesos para la atencion y respuesta a consultas, peticiones y reclamos de los
titulares [sic], con respecto a cualquier aspecto del tratamiento [sic] "2°.

Ahora, respecto de la supresion del Dato, el articulo 18 sefiala que los procedimientos para
dicho efecto, deben incluirse en la politica de Tratamiento de informacién y ser comunicados
a los Titulares de los Datos®. El articulo 22, por su parte, establece que el Responsable o
Encargado del Tratamiento debe adoptar “las medidas razonables para asegurar que los
datos [sic] personales que reposan en las bases [sic] de datos [sic] sean (...) actualizados,
rectificados o suprimidos (...)"*'. Conforme con esta disposicién, y sin necesidad de mayor
analisis, es evidente la exigencia de la norma en el sentido de asegurarle al Titular la
posibilidad de supresién de sus Datos, pues al tratarse de una obligacién legal de resultado,
debera proceder la eliminacion definitiva del Dato personal cuando sea procedente y
permitida por el ordenamiento juridico.

Con el proposito de dar orientaciones sobre la materia, la Superintendencia de Industria y
Comercio expidié el 28 de mayo de 2015 la “Guia para implementacion del principio de
responsabilidad demostrada®2(accountability)33”.

En respuesta a un requerimiento de la Superintendencia de Industria y Comercio, los Responsables deberan suministrar a
esta una descripcién de los procedimientos usados para la recolecciéon de los datos [sic] personales, como también la
descripcion de las finalidades para las cuales esta informacion es recolectada y una explicacion sobre la relevancia de los
datos [sic] personales en cada caso.

En respuesta a un requerimiento de la Superintendencia de Industria y Comercio, quienes efectien el Tratamiento de los
datos [sic] personales deberan suministrar a esta evidencia sobre la implementacién efectiva de las medidas de seguridad
apropiadas”

29 El texto completo del articulo 27 del Decreto 1377 de 2013 sefiala: “Politicas internas efectivas. En cada caso, de acuerdo
con las circunstancias mencionadas en los numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 26 anterior, las medidas efectivas y apropiadas
implementadas por el Responsable deben ser consistentes con las instrucciones impartidas por la Superintendencia de
Industria y Comercio. Dichas politicas deberan garantizar: 1. La existencia de una estructura administrativa proporcional a
la estructura y tamafio empresarial del responsable [sic] para la adopcién e implementacion de politicas consistentes con la
Ley 1581 de 2012 y este decreto. 2. La adopcion de mecanismos internos para poner en practica estas politicas incluyendo
herramientas de implementacion, entrenamiento y programas de educacion. 3. La adopcién de procesos para la atencién y
respuesta a consultas, peticiones y reclamos de los Titulares, con respecto a cualquier aspecto del tratamiento [sic]. La
verificacion por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio de la existencia de medidas y politicas especificas
para el manejo adecuado de los datos [sic] personales que administra un Responsable sera tenida en cuenta al momento
de evaluar la imposicion de sanciones por violacion a los deberes y obligaciones establecidos en la ley y en el presente
decreto”.

30 El texto completo del articulo 18 del Decreto 1377 de 2013 sefiala: “Procedimientos para el adecuado tratamiento [sic] de
los datos [sic] personales. Los procedimientos de acceso, actualizacién, supresion y rectificacion de datos [sic] personales
y de revocatoria de la autorizacion deben darse a conocer o ser facilmente accesibles a los Titulares de la informacién e
incluirse en la politica de tratamiento [sic] de la informacién.”

31 El texto completo del articulo 22 del Decreto 1377 de 2013 ordena: “Del derecho de actualizacion, rectificacion y
supresion. En desarrollo del principio de veracidad o calidad, en el tratamiento [sic] de los datos [sic] personales deberan
adoptarse las medidas razonables para asegurar que los datos [sic] personales que reposan en las bases [sic] de datos
[sic] sean precisos y suficientes y, cuando asi lo solicite el Titular o cuando el Responsable haya podido advertirlo, sean
actualizados, rectificados o suprimidos, de tal manera que satisfagan los propdsitos del tratamiento [sic]”.

32 El texto de la guia puede consultarse en: hitp://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Publicaciones/Guia-
Accountability. pdf

33 “El término inglés accountability puede ser traducido por rendicién de cuentas. Esta voz inglesa, que, en su uso cotidiano,
significa ‘responsabilidad’, ha comenzado a emplearse en politica y en el mundo empresarial para hacer referencia a un
concepto mas amplio relacionado con un mayor compromiso de los Gobiernos y empresas con la transparencia de sus
acciones y decisiones (...) el término accountability puede ser traducido por sistema o politica de rendicién de cuentas o,
simplemente, por rendicién de cuentas (...)” Recuperado de https://www.fundeu.es/recomendacion/rendicionde-cuentas-y-
norendimientomejor-que-accountability-1470/ el 22 de abril de 2019.
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El término “accountability’®*, a pesar de tener diferentes significados, ha sido entendido en
el campo de la proteccion de Datos como el modo en que una organizacion debe cumplir (en
la practica) las regulaciones sobre el tema, y la manera en que debe demostrar que lo puesto
en practica es util, pertinente y eficiente.

Conforme con ese analisis, las recomendaciones que trae la guia a los obligados a cumplir
la Ley 1581 de 2012, son:

1. Disefiar y activar un programa integral de gestion de Datos (en adelante PIGDP).
Esto, exige compromisos y acciones concretas de los directivos de la
organizacion. lgualmente requiere la implementacion de controles de diversa
naturaleza;

2. Desarrollar un plan de revision, supervision, evaluacion y control del PIGDP; y

3. Demostrar el debido cumplimiento de la regulacion sobre Tratamiento de Datos
personales.

El Principio de Responsabilidad Demostrada —accountability- demanda implementar
acciones de diversa naturaleza® para garantizar el correcto cumplimiento de los deberes que
imponen las regulaciones sobre Tratamiento de Datos personales. EI mismo, exige que los
Responsables y Encargados del Tratamiento adopten medidas apropiadas, efectivas y
verificables que le permitan evidenciar la observancia de las normas sobre la materia.

Dichas acciones o medidas, deben ser objeto de revision y evaluacion permanente para
medir su nivel de eficacia y el grado de proteccion de los Datos personales.

El principio de responsabilidad precisa menos retdrica y mas accion en el cumplimiento de
los deberes que imponen las regulaciones sobre Tratamiento de Tatos personales. Requiere
apremiar acciones concretas por parte de las organizaciones para garantizar el debido
Tratamiento de los Datos personales. El éxito del mismo, dependera del compromiso real de
todos los miembros de una organizacion. Especialmente, de los directivos de las
organizaciones, pues, sin su apoyo sincero y decidido, cualquier esfuerzo sera insuficiente
para disefiar, llevar a cabo, revisar, actualizar y/o evaluar los programas de gestion de Datos.

Adicionalmente, el reto de las organizaciones frente al principio de responsabilidad
demostrada va mucho mas alla de la mera expedicion de documentos o redaccion de
politicas. Como se ha manifestado, exige que se demuestre el cumplimiento real y efectivo
en la préctica de sus funciones.

En este sentido, desde el afio 2006 la Red Iberoamericana de Proteccion de Datos (RIPD)
ha puesto de presente que, “la autorregulacion soélo [sic] redundara en beneficio real de las
personas en la medida que sea bien concebida, aplicada y cuente con mecanismos que
garanticen su cumplimiento de manera que no se constituyan en meras declaraciones
simbdlicas de buenas intenciones sin que produzcan efectos concretos en la persona
cuyos derechos y libertades pueden ser lesionados o amenazados por el tratamiento
[sic] indebido de sus datos [sic] personales”36- (Enfasis afiadido)

34 Cfr. Grupo de trabajo de proteccion de datos [sic] del articulo 29. Dictamen 3/2010 sobre el principio de responsabilidad,
péag. 8.

35 Estas medidas pueden ser de naturaleza administrativa, organizacional, estratégica, tecnolégica, humana y de gestion.
Asimismo, involucran procesos y procedimientos con caracteristicas propias en atencién al objetivo que persiguen.

36 Cfr. Red Iberoamericana de Proteccién de Datos. Grupo de trabajo temporal sobre autorregulacion y proteccién de datos
personales. Mayo de 5 de 2006. En aquel entonces, la RIPD expidié un documento sobre autorregulacion y proteccion de
datos personales que guarda cercana relacion con “accountability” en la medida que la materializacion del mismo depende,
en gran parte, de lo que internamente realicen las organizaciones y definan en sus politicas o regulaciones internas.
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El Principio de Responsabilidad Demostrada, busca que los mandatos constitucionales y
legales sobre Tratamiento de Datos personales sean una realidad verificable y redunden en
beneficio de la proteccién de los derechos de las personas. Por eso, es crucial que los
administradores de las organizaciones sean proactivos respecto del Tratamiento de la
informacion. De manera que, por iniciativa propia, adopten medidas estratégicas, idoneas y
suficientes, que permitan garantizar: i) los derechos de los Titulares de los Datos personales
y ii) una gestion respetuosa de los derechos humanos.

Aungue no es espacio para explicar cada uno de los aspectos mencionados en la guia®’, es
destacable que el principio de responsabilidad demostrada se articula con el concepto de
compliance, en la medida que este hace referencia a la autogestion o “conjunto de
procedimientos y buenas practicas adoptados por las organizaciones para identificar y
clasificar los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan y establecer mecanismos
internos de prevencion, gestion, control y reaccion frente a los mismos™,

También se ha afirmado que, “compliance es un término relacionado con la gestion de las
organizaciones conforme a las obligaciones que le vienen impuestas (requisitos regulatorios)
0 que se ha autoimpuesto (éticas)”3°. Adicionalmente se precisa que, “ya no vale solo intentar
cumplir la ley”, sino que las organizaciones “deben asegurarse que se cumple y deben
generar evidencias de sus esfuerzos por cumplir y hacer cumplir a sus miembros, bajo la
amenaza de sanciones si no son capaces de ello. Esta exigencia de sistemas mas eficaces
impone la creacion de funciones especificas y metodologias de compliance™®,

Por tanto, las organizaciones deben “implementar el compliance” en su estructura
empresarial con miras a acatar las normas que inciden en su actividad y demostrar su
compromiso con la legalidad. Lo mismo sucede con “accountability” respecto del Tratamiento
de Datos personales.

La identificacidn y clasificacion de riesgos, asi como la adopcién de medidas para mitigarlos
son elementos cardinales del compliance y buena parte de lo que implica el principio de
responsabilidad demostrada (accountability). En la mencionada guia se considera
fundamental que las organizaciones desarrollen y ejecuten, entre otros, un “sistema de
administracion de riesgos asociados al tratamiento [sic] de datos [sic] personales™! que les
permita “identificar, medir, controlar y monitorear todos aquellos hechos o situaciones que
puedan incidir en la debida administracion del riesgo a que estan expuestos en desarrollo del
cumplimiento de las normas de proteccion de datos [sic] personales™?,

11.RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN EL TRATAMIENTO DE
DATOS PERSONALES

El articulo 2 de la Constitucion Politica sefiala como uno de los fines esenciales del Estado,
‘garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion”. De aqui se desprende la exigencia de obtener resultados positivos y concretos

37 El texto de la guia puede consultarse en: hitp://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Publicaciones/Guia-
Accountability. pdf

38 Cfr. World Compliance Association (WCA). http://www.worldcomplianceassociation.com/ (Gltima consulta: 6 de noviembre
de 2018).

39 Cfr. Bonatti, Francisco. Va siendo hora que se hable correctamente de compliance (l1l). Entrevista del 5 de noviembre de
2018 publicada en Canal Compliance: http://www.canal-compliance.com/2018/11/05/va-siendo-hora-que-se-hable-
correctamente-de-compliance-iii/

40 |dem.

41 Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio (2015) “Guia para implementacion del principio de responsabilidad

demostrada (accountability)”, pags 16-18.

42 |bidem.
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del conjunto de disposiciones mencionadas. En este caso en particular, del derecho
constitucional a la proteccién de Datos previsto en el articulo 15 superior.

La efectividad de los Derechos Humanos es un asunto de gran importancia en la sociedad,
a tal punto que es una obligacién del mas alto nivel en el ordenamiento juridico. Por eso, el
artculo 2 contintia ordenando a las “autoridades de la Republica (...) proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”.

Las normas que hablan de la proteccidén de Datos en el sentido que se estudia, deben ser
interpretadas de manera armonica con el ordenamiento juridico del cual hacen parte y sobre
todo con su Constitucion Poltica. Asi, su artculo 333 establece que “la actividad econémica y
la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comdn”. Este “bien comun”, se
refiere a cuestiones relevantes para una sociedad como por ejemplo, la proteccion de los
Derechos Humanos, los cuales, son imprescindibles para que cualquier individuo sea tratado
COMO una personay no como un objeto.

En linea con lo anterior, la Constitucion Politica Colombiana resalta que la “libre competencia
economica es un derecho de todos que supone responsabilidades” y que la “empresa, como
base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones”. Como se observa, la
actividad empresarial no puede realizarse de cualquier manera, y en ese mundo no tiene
cabida juridica la afirmacién segun la cual el fin justifica los medios. En efecto, no se trata de
una libertad ilimitada, sino de una actividad responsable y restringida porque no solo debe
ser respetuosa del bien comun, sino que demanda el cumplimiento de obligaciones
constitucionales y legales.

El bien comun a que se refiere el articulo 333 mencionado, exige que la realizacion de
cualquier actividad econdémica garantice, entre otras, los derechos fundamentales de las
personas. Es por eso que, la Constitucion pone de presente que la participacion en el
mercado supone compromisos y que efectuar actividades empresariales implica cumplir
rigurosamente las obligaciones previstas en la ley.

Ahora, segln el articulo 22 de la Ley 222 de 1995% la expresion administradores comprende
al “representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos
y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones”. Cualquiera de
ellos tiene la obligacién legal de garantizar los derechos de los Titulares de los Datos y de
cumplir la Ley 1581 de 2012 y cualquier otra norma concordante. Por esto, el numeral
segundo del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 determina que los administradores deben
“obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios”, y ademas,
en el ejercicio de sus funciones deben “velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones
legales o estatutarias” (énfasis afadido).

En vista de lo anterior, la regulacion no exige cualquier tipo de cumplimiento de la ley, sino
uno calificado. Es decir, ajustado o con exactitud a lo establecido en la norma. Velar por el
estricto cumplimiento de la ley exige que los administradores actien de manera muy
profesional, diligente y proactiva para que en su organizacién la regulacién se cumpla de
manera real y no formal, con la efectividad y rigurosidad requeridas.

Por eso, los administradores deben cuidar al detalle y con perfecta seguridad este aspecto.
No basta solo con ser guardianes, deben ser promotores de la correcta y precisa aplicacion

43 Ley 222 de 1995 “Por la cual se maodifica el Libro Il del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos
concursales y se dictan otras disposiciones”
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de la ley. Esto, desde luego, los obliga a verificar permanentemente si la ley se estd o no
cumpliendo en todas las actividades que realiza su empresa u organizacion.

El articulo 24** de la Ley 222 de 1995, presume la culpa del administrador “en los casos de
incumplimiento o extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o de los estatutos”. Esta
presuncion de responsabilidad, exige que los administradores estén en capacidad de probar
que han obrado con lealtad y la diligencia de un experto. Es decir, como un “buen hombre
de negocios”, tal y como lo sefiala su artculo 23.

Adicionalmente, no debe perderse de vista que los administradores responden “solidaria e
ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o
a terceros™®. Las disposiciones referidas, prevén unos elementos de juicio ciertos, i) el alto
nivel de responsabilidad juridica y econ6mica en cabeza de los administradores, vy ii) el
enorme profesionalismo y diligencia que debe rodear su gestién en el Tratamiento de Datos
personales.

En virtud de lo expuesto, se exhorta a los Representantes Legales de ALMACENES EXITO
S.A. Y EXITO INDUSTRIAS S.A.S. para que adopten medidas pertinentes, Utiles, efectivas
y verificables con el fin de:

1. Respetar y garantizar los derechos de los Titulares de los Datos;
2. Evitar que se repitan hechos como los que dieron origen a la presente actuacion;

3. Dar estricto cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias sobre
Tratamiento de Datos personales;

4. Aplicar el principio de responsabilidad demostrada, observando las
recomendaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio incorporadas
en la “Gua para implementacion del principio de responsabilidad demostrada
(accountability)™. Especial énfasis se debe hacer en utilizar mecanismos de
monitoreo y control que permitan comprobar la efectividad de las medidas
adoptadas para garantizar en la practica los derechos de los Titulares de los
Datos personales;

5. Hacer efectivo el pleno respeto del Derecho Fundamental a la Proteccion de
Datos de las personas.

44 Articulo 24, Ley 222 de 1995 “Responsabilidad de los administradores. El articulo 200 del Cédigo de Comercio quedara
asi: Articulo 200. Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa
ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros.

No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de la acciéon u omisién o hayan votado
en contra, siempre y cuando no la ejecuten.

En los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones, violacién de la ley o de los estatutos, se presumira la
culpa del administrador.

De igual manera se presumira la culpa cuando los administradores hayan propuesto o ejecutado la decision sobre
distribucion de utilidades en contravencion a lo prescrito en el articulo 151 del Cédigo de Comercio y demas normas sobre
la materia. En estos casos el administrador respondera por las sumas dejadas de repartir o distribuidas en exceso y por los
perjuicios a que haya lugar.

Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad respectiva seré de ella 'y de quien actlle como su representante
legal.

Se tendran por no escritas las clausulas del contrato social que tiendan a absolver a los administradores de las
responsabilidades antedichas o a limitarlas al importe de las cauciones que hayan prestado para ejercer sus cargos”.

45 Cfr. Parte inicial del articulo 24 de la Ley 222 de 1995.

46 El texto de la guia puede consultarse en: http://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Publicaciones/Guia-

Accountability.pdf
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CONCLUSIONES

Sin perjuicio de lo establecido, no se accederd a las pretensiones de las recurrentes por,
entre otras, las siguientes razones:

i) Almacenes Exito S.A. infringi6 las normas sobre proteccién de Datos personales
consagradas en en literal h) del artculo 17 de la ley 1581 de 2012 en concordancia con el
artculo 9 de la misma ley y el artculo 2.2.2.25.2.5 del Decreto Unico Reglamentario 1074
de 2015. Y, por su parte Exito Industrias S.A.S. transgredio lo dispuesto en literal a)
artculo18 de la Ley 1581 de 2012 en concordancia del artculo 2.2.2.25.2.6 del Decreto
Unico Reglamentario 1074 de 2015.

i) Las investigadas no atendieron la solicitud presentada por la Titular de la informacion en
el término legal establecido; tampoco suprimieron oportunamente los Datos del quejoso,
e hicieron un Tratamiento de los mismos sin tener la Autorizacion expresa de la Titular
para ese fin;

iif) Aimacenes Exito S.A. trata Datos de mas de 29'957.549 de ciudadanos, Y, por su parte
EXITO INDUSTRIAS S.A.S. de 941 ciudadanos. Lo cual las obliga a ser extremadamente
diligentes y a garantizar la efectividad real (no formal) de los derechos de los Titulares de
los Datos;

iv)Los derechos de las personas deben respetarse y garantizarse conforme con los
mandatos legales y de manera oportuna. Responder un reclamo extemporaneamente es
censurable e inadmisible. De ninguna manera se debe tolerar como un comportamiento
“normal”, porque sefa tanto como “normalizar” la ilegalidad y la violacién de los derechos
de los Titulares de los Datos personales.

v) Al momento de imponer la sancién se realiz6 el andlisis de proporcionalidad y dosificacion
de la misma. Asi, los criterios sefialados en el articulo 24 de la Ley 1581 de 2012, ya
fueron tenidos en cuenta al momento del estudio probatorio.

vi) Almacenes Exito S.A. ya habia sido sancionada en tres (3) oportunidades, como
consecuencia de infracciones cometidas contra el Régimen Colombiano de Proteccion de
Datos personales.

vi)  La multa de $145'846.272 impuesta a Almacenes Exito S.A. representa
aproximadamente 8,31% y la de $72'923.136 impuesta a Exito Industrias S.A.S.,
representa a su vez el 4,15% del limite legal de dos mil (2000) salarios minimos legales
mensuales vigentes establecido en el articulo 23 de la Ley 1581 de 2012.

Asi las cosas, una vez analizada toda la actuacién administrativa, la informacion vy
documentos que conforman el expediente, se concluye que la resolucion objeto de
impugnacion fue expedida observando la ley. De esta forma y conforme con lo dispuesto por
el articulo 80 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
se confirmard en su totalidad, la Resolucién No. 68369 de 28 de octubre de 2020.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
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RESUELVE

PRIMERO. Confirmar en todas sus partes la Resolucién No. 68369 de 28 de octubre de
2020, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente acto administrativo.

SEGUNDO. Notificar personalmente el contenido de la presente resolucion a ALMACENES
EXITO S.A., identificada con el Nit. 890.900.608-9 y a EXITO INDUSTRIAS S.AS.,
identificada con el Nit. 900.744.408-9 a través de sus representantes legales o sus
apoderados o quien haga sus veces, entregandoles copia de la misma e informandoles que
contra el presente acto administrativo no procede recurso alguno.

TERCERO. Comunicar el contenido de la presente decisién a la sefiora ||| GTGGGN
I identificado con la Cédula de Ciudadania No. [ fll o a su apoderado,
entregandole copia de la misma e informandole que contra el presente acto administrativo
no procede recurso alguno.

CUARTO. Informar el contenido de la presente resolucion al Director de Investigacion de
Proteccion de Datos Personales y devolverle el expediente para su custodia final.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota, D.C., noviembre 11 de 2021

El Superintendente Delegado para la Proteccion de Datos Personales

Firmado
N ELSON ﬂiEin_gaolnl\]ente por
REMOLINA RremoLiNa

ANGARITA fecha: 2021.11.11

15:54:50 -05'00'

NELSON REMOLINA ANGARITA

CGC
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ALMACENES EXITO S.A.
Nit. 890.900.608-9

Carlos Mario Giraldo Moreno
C.C. 71.590.612

Carrera 48 No. 32B Sur 139
Envigado (Antioquia)
njudiciales@grupo-exito.com

EXITO INDUSTRIAS S.A.S.

Nit. 900.744.408-9

Victor Eric Vivoni Aristizabal
C.C. 71.738.621

Cesar Hernando Bernal Leén
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Cra 48 No. 32 sur - 29
Envigado (Antioquia)
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