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Bogota D.C.,

10
Respetado(a) Sefior (a):

[Datos personales eliminados en virtud de la Ley 1581 de 2012]

Asunto: Radicacién: 18-100385 -00004-0000
Tramite: 113
Evento: O
Actuacion: 440

De conformidad con lo previsto en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, "por medio de la
cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, fundamento juridico
sobre el cual se funda la consulta objeto de la solicitud, procede la SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO a emitir un pronunciamiento, en los términos que a
continuacion se pasan a exponer:

1. OBJETO DE LA CONSULTA

Atendiendo a la solicitud por usted radicada ante esta Entidad a través de su comunicacion
de fecha 15 de marzo en el cual se sefiala:

“Dentro de la Ley 1581 de 2012, en el articulo 10 se describe que uno de los casos
en los que no es necesaria la autorizacion es cuando se trate de: “Informacion
requerida por una entidad publica en ejercicio de sus funciones legales”. ;Una
empresa del Estado que presta servicios de salud, puede acogerse a este criterio,
considerando que la solicitud de informacién es exclusiva para el ejercicio de sus
funciones legales, que es garantizar el derecho a la salud de los colombianos?”

Nos permitimos realizar las siguientes precisiones:

2. CUESTION PREVIA

Reviste de gran importancia precisar en primer lugar que la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO a través de su Oficina Asesora Juridica no le asiste la facultad
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de dirimir situaciones de caracter particular, debido a que, una lectura en tal sentido,
implicaria la flagrante vulneracion del debido proceso como garantia constitucional.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido en la Sentencia C-542 de 2005:

"Los conceptos emitidos por las entidades en respuesta a un derecho de peticion de
consulta no constituyen interpretaciones autorizadas de la ley o de un acto
administrativo. No pueden reemplazar un acto administrativo. Dada la naturaleza
misma de los conceptos, ellos se equiparan a opiniones, a consejos, a pautas de
accion, a puntos de vista, a recomendaciones que emite la administracion pero que
dejan al administrado en libertad para seguirlos o no".

Ahora bien, una vez realizadas las anteriores precisiones, se suministraran las herramientas
de informacion y elementos conceptuales necesarios que le permitan absolver las inquietudes
por usted manifestadas, como sigue:

3. FACULTADES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO EN
MATERIA DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES

La Ley 1581 de 2012, en su articulo 21 sefala las siguientes funciones para esta
Superintendencia:

a) Velar por el cumplimiento de la legislacion en materia de proteccion de datos
personales;

b) Adelantarlas investigaciones del caso, de oficio o a peticion de parte y, como resultado
de ellas, ordenar las medidas que sean necesarias para hacer efectivo el derecho de
habeas data. Para el efecto, siempre que se desconozca el derecho, podra disponer
que se conceda el acceso y suministro de los datos, la rectificacion, actualizacion o
supresion de los mismos;

c) Disponer el bloqueo temporal de los datos cuando, de la solicitud y de las pruebas
aportadas por el Titular, se identifique un riesgo cierto de vulneracion de sus derechos
fundamentales, y dicho bloqueo sea necesario para protegerlos mientras se adopta
una decision definitiva.

d) Promover y divulgar los derechos de las personas en relacién con el Tratamiento de
datos personales e implementara campafias pedagdgicas para capacitar e informar a
los ciudadanos acerca del ejercicio y garantia del derecho fundamental a la proteccién
de datos.

e) Impartir instrucciones sobre las medidas y procedimientos necesarios para la
adecuacion de las operaciones de los Responsables del Tratamiento y Encargados
del Tratamiento a las disposiciones previstas en la presente ley.

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales:
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f) Solicitar a los Responsables del Tratamiento y Encargados del tratamiento la
informacion que sea necesaria para el ejercicio efectivo de sus funciones.

g) Proferir las declaraciones de conformidad sobre las transferencias internacionales de
datos.

h) Administrar el Registro Nacional Publico de Bases de Datos y emitir las 6rdenes y los
actos necesarios para su administracion y funcionamiento.

i) Sugerir o recomendar los ajustes, correctivos o adecuaciones a la normatividad que
resulten acordes con la evolucién tecnolégica, informatica o comunicacional.

i) Requerirla colaboracion de entidades internacionales o extranjeras cuando se afecten
los derechos de los Titulares fuera del territorio colombiano con ocasion, entre otras,
de la recoleccion internacional de datos personales.

k) Las demas que le sean asignadas por ley.

4. TRATAMIENTO DE DATOS POR ENTIDADES PUBLICAS

Respecto a la aplicacién de la Ley 1581 de 2012 en cuanto al tratamiento por las entidades
publicas y privadas, la Corte Constitucional en la Sentencia C-748 de 2011 sefialo:

“[P]or ultimo, respecto de la tercera condicion -posibilidad de tratamiento de los datos por
entidades publicas o privadas, para la Sala surge la duda de si el empleo del término
entidades supone una restriccion inconstitucional, pues podria limitar el &mbito de aplicacién
a datos personales susceptibles de ser tratados solamente por personas juridicas, lo que
excluiria los casos de tratamiento por personas naturales.

Sin embargo, la Sala observa que el término entidad tienen varias acepciones, una de la
cuales incluye a las personas naturales. En efecto, segun el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua, una entidad puede ser una "[cjolectividad considerada como unidad.
Especialmente, cualquier corporacién, compafiia, institucién, etc., tomada como persona
juridica", pero también puede ser un "[ejnte o ser"; esta segunda definicibn -mas amplia-
cobija a las personas naturales.

Asi, en atencion a los principios de interpretacion conforme a la Constitucién y de
conservacion del derecho, la Sala concluye que debe entenderse -sin necesidad de
condicionar la exequibilidad del precepto- que la interpretacion del inciso que se ajusta a la
Carta es aquella segun el cual el término entidades comprende tanto las personas naturales
como juridicas. De modo que asi entendida la condicion, la Sala también concluye que es
compatible con la Carta, pues cobija las hipétesis necesarias para que el proyecto cumpla su
finalidad de brindar proteccion a los datos personales.

Para terminar, resalta la Sala la importancia de esta disposicion, en tanto reconoce que el
tratamiento de datos personales también puede ser efectuado por personas privadas; de
hecho, en el mundo globalizado, el sector privado lleva a cabo una parte muy considerable
del tratamiento de datos, lo que lo dota de un poder informético a gran escala y lo convierte
en un potencial vulnerador del derecho al habeas data. De ahi que uno de los grandes retos
de la proteccién de los datos personales es la creacion de mecanismos para hacer
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responsables a los particulares por el tratamiento inadecuado y abusivo de datos
personales.”

En consecuencia, es responsable del tratamiento de los datos personales la persona natural
o juridica publica o privada cuando decide sobre la base de datos en la que se encuentran o
su tratamiento, esto es, la recoleccion, almacenamiento, uso, circulacion o supresion de los
mismos.

Ahora bien, el articulo 10 de la Ley 1581 de 2012 sefiala los casos en que no es necesaria
la autorizacion, entre ellos, lo siguiente: "aj Informacion requerida por una entidad publica o
administrativa en ejercicio de sus funciones legales o por orden judicial.”

Respecto a esta excepcion la Corte Constitucional mediante Sentencia C-748 de 2011, sefiald
lo siguiente:

"[E]n relacion, con las autoridades publicas o administrativas, sefial6 la Corporacion que
tal facultad "no puede convertirse en un escenario proclive al abuso del poder informatico,
esta vez en cabeza de los funcionarios del Estado. Asi, el hecho que el legislador estatutario
haya determinado que el dato personal puede ser requerido por toda entidad publica, bajo el
condicionamiento que la peticion se sustente en la conexidad directa con alguna de sus
funciones, de acompasarse con la garantia irrestricta del derecho al habeas data del titular
de la informacion. En efecto, amén de la infinidad de posibilidades en que bajo este
expediente puede accederse al dato personal, la aplicacion del precepto bajo analisis
debe subordinarse a que la entidad administrativa receptora cumpla con las
obligaciones de proteccion y garantia que se derivan del citado derecho
fundamental, en especial la vigencia de los principios de finalidad, utilidad y
circulacion restringida.

Para la Corte, esto se logra a través de dos condiciones: (i) el caracter calificado del
vinculo entre la divulgacién del dato y el cumplimiento de las funciones de la entidad del
poder Ejecutivo; y (ii) la adscripcién a dichas entidades de los deberes y obligaciones
gue la normatividad estatutaria predica de los usuarios de la informacién, habida
consideracion que ese grupo de condiciones permite la proteccion adecuada del
derecho.

En relacion con el primero sefialé la Corporacion que 7a modalidad de divulgacion del
dato personal prevista en el precepto analizado devendrd legitima, cuando la motivacion de
la solicitud de informacion esté basada en una clara y especifica competencia funcional de
la entidad." Respecto a la segunda condicion, la Corte estimé que una vez la entidad
administrativa accede al dato personal adopta la posicién juridica de usuario dentro del
proceso de administracion de datos personales, lo que de forma logica le impone el deber
de garantizar los derechos fundamentales del titular de la informacion, previstos en la
Constitucion Politica y en consecuencia deberan: "(i) guardar reserva de la informacién
gue les sea suministrada por los operadores vy utilizarla Gnicamente paralos fines gue
justificaron la entrega, esto es, aguellos relacionados con la competencia funcional
especifica gque motivo la solicitud de suministro del dato personal; (ii) informar a los
titulares del dato el uso gue le esté dando al mismo; (iii) conservar con las debidas
seguridades lainformacién recibida paraimpedir su deterioro, pérdida, alteracién, uso
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no autorizado o fraudulento; y (iv) cumplir con las instrucciones gue imparta la
autoridad de control, en relacién con el cumplimiento de la legislacién estatutaria."

En relacién con la orden judicial, dijo la Corporacién que "si bien no existe una autorizacién
expresa del titular que circunscriba la circulacion del dato, la posibilidad de acceso resulta
justificada en la legitimidad que tienen en el Estado Constitucional de Derecho las
actuaciones judiciales, &mbitos de ejercicio de la funcién puablica sometidos a reglas y
controles, sustentados en la eficacia del derecho al debido proceso y rodeado de las
garantias anejas a éste, en especial, los derechos de contradiccion y defensa. Asi,
reconociéndose la importancia de esta actividad en el régimen democrético, entendida como
pilar fundamental para la consecucion de los fines estatales de asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo y advirtiéndose, del mismo modo, que el acto de
divulgacion en este caso responde a una finalidad constitucionalmente legitima, el precepto
examinado es exequible."

Por lo anterior, las autoridades administrativas podran realizar el tratamiento de los datos
personales sin autorizacién del titular, siempre y cuando la solicitud de informacion esté
basada en una clara y especifica competencia funcional de la entidad y garanticen la
proteccién de los derechos de hdbeas data del titular.

Las entidades publicas o los particulares que ejerzan funciones administrativas deberan
cumplir especialmente con los siguientes principios, consagrados en el articulo 4 de la Ley
1581 de 2012:

"b) Principio de finalidad: El Tratamiento debe obedecer a una finalidad legitima de acuerdo
con la Constitucién y la Ley, la cual debe ser informada al Titular."

Es decir, las entidades publicas y administrativas deben utilizar los datos personales
Unicamente para los fines que justificaron la entrega o adquisicién de los mismos, esto es,
aquellos relacionados con la competencia funcional especifica que motivé la solicitud de
suministro del dato personal, e informar al titular el uso de los mismos.

"Principio de seguridad: La informacion sujeta a Tratamiento por el Responsable del
tratamiento o Encargado del Tratamiento a que se refiere la presente ley, se debera manejar
con las medidas técnicas, humanas y administrativas que sean

necesarias para otorgar seguridad a los registros evitando su adulteracion, pérdida,
consulta, uso o acceso no autorizado o fraudulento".

Las entidades administrativas deben implementar las medidas técnicas, humanas vy
administrativas necesarias para garantizar la seguridad de los datos personales evitando su
adulteracion, pérdida, consulta, uso o acceso no autorizado o fraudulento.

En consecuencia, es procedente el tratamiento de datos personales, esto es, la recoleccion,
el almacenamiento, el uso, la circulacion o la supresion de los mismos por parte de entidad
publica o administrativa en ejercicio de sus funciones legales o por orden judicial, siempre y
cuando la solicitud de informacion esté basada en una clara y especifica competencia
funcional de la entidad y garanticen la proteccién de los derechos de habeas data del titular.
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5. FUNCION PUBLICA Y PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS

La Carta de 1991, al regular los servicios publicos como un apartado especial de la
Constitucion Econdmica, introdujo un cambio sustancial: el nuevo ordenamiento constitucional
dej6 atras la nocion de servicio publico que lo asimilaba a una proyeccion de la ‘funcién publica’
y opté por un ‘nuevo servicio publico’ basado en el modelo competitivo: a la vez libre e
intervenido por el Estado en su condicion de director general de la economia?.

De ahi que los servicios publicos dejaron de ser concebidos como funcién publica, a la manera
de la escuela realista de Burdeos, para ser tratados como un capitulo singular de la
Constitucion Econdmica dentro de un modelo “neocapitalista, propio de una economia social
de mercado, que pretende conciliar las bondades de la competencia con la necesaria
intervencion estatal, en orden a proteger al usuario final 2.

La Corte Constitucional, ha analizado las diferencias entre funcion publica y el servicio publico,
y en sentencia C-037 de 2003 asi lo desarrollo:

“Si bien en un sentido amplio podria considerarse como funcién publica todo lo que atafe al
Estado, cabe precisar que la Constitucion distinque claramente los conceptos de funcidn
publicay de servicio publico y les asigna contenidos y &mbitos normativos diferentes que
impiden asimilar dichas nociones, lo que implica especificamente que no se pueda confundir
el ejercicio de funcion publicas, con la prestacion de servicios publicos, supuestos a los que
alude de manera separada el articulo 150 numeral 23 de la Constitucion que asigna al Legislador
competencia para expedir las leyes llamadas a regir una y otra materia. El servicio publico se
manifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares. La funcién publica se manifiesta, a
través de otros mecanismos que requieren de las potestades publicas y que significan, en
general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado.”

Ahora bien, la Constitucion calific6 expresamente, en su articulo 48 la atencién en salud y el
saneamiento ambiental como una actividad que presta un servicio publico, tal como lo pone de
presente la parte actora, de suerte que nos encontramos ante la imposibilidad de asimilar la
prestacion de un servicio publico por un particular (las Empresas Promotoras de Salud) con el
ejercicio de funciones publicas.

La sentencia de constitucionalidad antes resefiada, asi lo afirmo:

“Las empresas prestadoras de salud igualmente estdn encargadas de un servicio publico regido
por los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, cuya prestacion esta reglamentada,

1 Cfr. “Del caracter singular del derecho de la competencia en los servicios publicos domiciliarios”, en Contexto,
Revista de Derecho y Economia, No. 13, abril de 2002, Universidad Externado de Colombia, p. 22 y ssy CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia C 037 de 2003.

2 "Legislador y juez: ¢ Garantias 0 amenazas al modelo de prestacion de los servicios publicos domiciliarios?" en
Revista Contexto, Revista de Derecho y Economia, Universidad Externado de Colombia, agosto de 2004, Edicion
especial No. 18.

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C037 de 28 de enero de 2003, MP. Dr. Alvaro Tafur Galvis
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vigilada y controlada por el Estado (art. 49 C.P.), pero sin que ello signifique el sometimiento de
las entidades privadas promotoras y prestadoras de salud a la ley disciplinaria, en tanto en si
misma su actividad no implica el ejercicio de una funcion publica.” (negrillas fuera de texto)

En efecto, la prestacion de los servicios publicos no reviste el caracter de funcion publica. Y no
la reviste, porque la Constitucion misma dispone que una y otra materia son objeto de
regulacion legal separada. Asi, el numeral 23 del articulo 150 distingue con claridad las leyes
gue “regiran el ejercicio de las funciones publicas” de aquellas que se ocupan de la “prestacion
de los servicios publicos”.

De otro lado, no debe olvidarse que los servicios publicos son regulados en el marco del
Régimen Econdmico (Titulo Xll) y no dentro del apartado de la Constitucion dedicado a la
Organizacion del Estado (Titulo V a X), como si sucede con la funcion publica cuyo entorno
constitucional se encuentra consignado en el capitulo 2 del Titulo V (arts. 122 a 131 C.N.).

En ese orden de ideas, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado tiene determinado que el
servicio publico dej6 de ser sinbnimo de funcién publica, en tanto “la Constituciéon de 1991
significé un gran cambio en cuanto se refiere a la concepcion de los servicios publicos, pues
reconoce que el Estado y los particulares pueden concurrir, en condiciones de libre
competencia, a su prestacion, sin que ello signifiqgue que renuncie a su condicién de director
general de la economia y garante del cumplimiento de la funcién social de la propiedad”.*

7. CONSIDERACIONES FINALES EN TORNO A LA CONSULTA REALIZADA

En linea con lo anterior, y teniendo en cuenta que a este punto se ha logrado la exposicion de
las consideraciones de orden constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinal, en el marco de
los interrogantes planteados en la solicitud formulada, nos permitimos manifestar:

El régimen general de proteccién de datos personales es aplicable a todas las personas
naturales o juridicas que realicen el tratamiento de datos personales, es decir, que recolecten,
almacenen, usen o circulen datos de personas naturales. La ley no establece ninguna
excepcion que excluya su aplicacion por el tamafio de la empresa, el tipo de sociedad, la
pertenencia a un régimen especial, el nimero de empleados que tenga o la cantidad o tipo de
datos personales que administre.

En consecuencia, el tratamiento de datos personales por parte de las entidades publicas o por
particulares en ejercicio de funciones publicas, requiere que la motivacién de la solicitud
de informacidon personal esté basada en una clara y especifica competencia funcional
de la entidad o de la institucion, por lo cual adquiere la posicion juridica de usuario
dentro del proceso de administracién de datos personales, lo que le impone el deber de

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, Auto de 17
de febrero de 2005, Expediente numero: 27673, Radicacion nimero: 500012331000200300277 01, Actor:
Rodrigo Villamil Virgliez, Demandado: Nacién - Ministerio de Comunicaciones y Otros, C. P. Alier E. Hernandez
Enriquez.
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garantizar los derechos fundamentales del titular de la informacion, previstos en la
Constitucion Politica para lo cual, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-748 de 2011
establece que deberan:

(i) guardar reserva de la informacion que les sea suministrada por los operadores y utilizarla
Unicamente para los fines que justificaron la entrega, esto es, aquellos relacionados con la
competencia funcional especifica que motivé la solicitud de suministro del dato personal; (ii)
informar a los titulares del dato el uso que le esté dando al mismo; (iii) conservar con las
debidas seguridades la informacion recibida para impedir su deterioro, pérdida, alteracién, uso
no autorizado o fraudulento; y (iv) cumplir con las instrucciones que imparta la autoridad de
control, en relacion con el cumplimiento de la legislacion estatutaria.

Asi mismo, los datos personales solicitados y/o adquiridos por una autoridad administrativa o
por personas de derecho privado que ejerzan funciones publicas, en cumplimiento de un deber
legal, deberdn guardar correspondencia con la finalidad bajo la cual fueron
recolectados. Asi mismo, se debera analizar en el caso concreto si esa finalidad hace
parte de las competencias especificas de la entidad.

Cabe resaltar asi mismo que, por regla general, el tratamiento de los datos personales, debe
realizarse con la autorizacidén previa, expresa e informada del titular de los mismos. La Ley
enuncia los eventos en que no es necesaria la autorizacion, entre ellos, la informacién
requerida por una entidad publica o administrativa en ejercicio de sus funciones
legales, los datos de naturaleza publica y los datos relacionados con el Registro Civil
de las Personas.

Por lo anterior, las entidades publicas podran realizar el tratamiento de los datos personales
sin autorizacion del titular, siempre y cuando cumplan con las obligaciones de proteccion
y garantia que se derivan del derecho fundamental de habeas data, en especial la
vigencia de los principios de finalidad, utilidad y circulacidn restringida.

Por ultimo y en relacion al tema de su consulta, es dable manifestar que la excepcion
establecida en el literal a) del articulo 10 de la Ley 1581 de 2012 es predicable de aquellos
eventos en los cuales la normatividad le otorga prerrogativas a una autoridad administrativa
para el desarrollo de sus competencias funcionales y que requiera dicha informacién en
cumplimiento de una funcidn publica establecida en el ordenamiento juridico, recordando en
todo caso que la prestacion de servicios publicos por entidades estatales no reviste la
connotacion ni el caracter de funcion publica, caso en el cual, el prestador de servicios publicos
debera obtener autorizacién previa para obtener la informacion que requiere.

Finalmente le informamos que algunos conceptos de interés general emitidos por la Oficina
Juridica, asi como las resoluciones y circulares proferidas por ésta Superintendencia, las
puede consultar en nuestra pagina web http://www.sic.gov.co/Doctrina

En ese orden de ideas, esperamos haber atendido satisfactoriamente su consulta, reiterandole
gue la misma se expone bajo los parametros del articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, esto es,
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bajo el entendido que la misma no compromete la responsabilidad de esta Superintendencia
ni resulta de obligatorio cumplimiento ni ejecucion.

Atentamente,

JAZMIN ROCIO SOACHA PEDRAZA
JEFE OFICINA ASESORA JURIDICA

Elaboré: Gabriel Turbay
Revisé: Rocio Soacha
Aprobd: Rocio Soacha
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