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Asunto: Radicacioén: 16-260406- -2-0
Tramite: 113
Evento:
Actuacion: 330
Folios: 22

Apreciado Sefior:
Reciba cordial saludo.

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 Peticién y se sustituye un titulo del Cédigo
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 radicada ante esta Entidad a través su comunicacién de fecha
10 de octubre de 2016 en el cual se sefiala:

“.)1. En la feria expo-estudiantes que se realiza en Corferias, varios
estudiantes de diferentes colegios asisten, con el fin de evaluar los diferentes
programas de educacion superior existentes.

2. En estos eventos asisten aproximadamente unos setenta mil (70.000) alumnos,
dentro de los cuales un gran porcentaje son menores de edad.

3. A dichos eventos asisten los estudiantes por intermedio de los colegios, o de
manera independiente, pero evidentemente sin la compafila de sus padres o
representantes legales.
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4. La (...) requiere recolectar datos personales de los menores, tales como nombre,
celular, correo electronico, entre otros, con el fin de enviarles informacién acerca de
programas estudiantiles y concretar procesos de matricula con los posibles
interesados.

5. Teniendo en cuenta la Ley 1581 de 2012 y sus Decretos reglamentarios, la
autorizacion para recolectar, almacenar y tratar datos personales de menores de edad,
debe ser otorgada por los padres o representantes legales de éstos, de manera previa
y expresa.

1. PETICION

En virtud de los hechos anteriormente referenciados, respetuosamente se solicita a la
Superintendencia de Industria y Comercio: (i) informar la forma en la cual las entidades
educativas pueden recolectar, almacenar y tratar datos personales de menores de
edad en este tipo de eventos, toda vez que los representantes legales de los menores
de edad no asisten a dichos eventos o ferias y por ende no se podria tener una
autorizacion previa y expresa por parte de los representantes legales; y (i) la
posibilidad de recolectar la informacion de los menores de edad en las ferias y con
posterioridad a la feria obtener la autorizacion de los representantes legales mediante
llamadas telefénicas”.

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 de dirimir situaciones de caracter particular, debido a que, una lectura en tal
sentido, implicaria la flagrante vulneracién 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 peticién 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 accién, a puntos de vista, a recomendaciones que
emite la administracién pero que dejan al administrado en libertad
para seguirlos o no”.
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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 sefiala las siguientes funciones para esta
Superintendencia:

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

b) Adelantar las investigaciones del caso, de oficio o a peticién 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
rectificacién, actualizacién o supresion de los mismos;

¢) 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 relacion con el
Tratamiento de datos personales e implementara campafas
pedagégicas para capacitar e informar a los ciudadanos acerca del
gjercicio 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.

f) Solicitar a los Responsables del Tratamiento y Encargados del
Tratamiento la informacién que sea necesaria para el ejercicio efectivo
de sus funciones.

g) Proferir las declaraciones de conformidad sobre las transferencias
internacionales de datos.
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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 evolucion tecnoldgica,
informética o comunicacional.

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

k) Las demas que le sean asignadas por ley”.

3.1. Ambito de aplicacion de la Ley 1581 de 2012

La Ley 1581 de 2012, en su articulo 2, sefiala el &mbito de aplicacion de la siguiente
manera:

“Ambito de aplicacién. Los principios y disposiciones contenidas
en la presente ley seran aplicables a los datos personales
registrados en cualquier base de datos que los haga susceptibles
de tratamiento por entidades de naturaleza publica o privada.

(..)

La precitada ley aplica al tratamiento, es decir, la recoleccion, almacenamiento, uso,
circulaciéon o supresion, de datos personales registrados en cualquier base de datos o
archivos por parte de entidades publicas o privadas.

Respecto al concepto de bases de datos o archivos la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-748 de 2011 sefald lo siguiente:

“El literal b) define las bases de datos como un “(...) conjunto
organizado de datos personales que sea objeto de tratamiento”.
Pese a que esta definicién es bastante amplia y parece coincidir
mas con la de banco de datos empleada en la Ley 1266, en tanto
el legislador goza de libertad de configuracién en la materia,
puede adoptar definiciones diferentes dependiendo de Ia
regulacion.

Ahora bien, la definicién se ajusta a la Carta, pues cobija todo
espacio donde se haga alguna forma de tratamiento del dato,

2}y MINCOMERCIQ
INDUSTRIA Y TURISMO

Nuestre aporte es fundamental, al usar mencs papel contribuimos mds con el medic ambiente




o 3
@

Industria y Comercio

SUPERINTENDENCIA

desde su simple recoleccion, lo que permite extender la
proteccién del habeas data a todo tipo de hipétesis. En
concordancia, la Sala recuerda, como se indicé en la
consideracién 2.4.3.2., que el concepto de base de datos cobija
los archivos, entendidos como depésitos ordenados de datos, lo
que significa que los archivos estan sujetos a las garantias
previstas en el proyecto de ley”.
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Ahora bien, 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 precitada Sentencia
sefal6:

"[PJor dltimo, 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 ambito de
aplicacion 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, seguin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua,
una entidad puede ser una “[cJolectividad considerada como
unidad.  Especialmente, cualquier corporacién, compaiiia,
institucion, efc., tomada como persona juridica”, pero también
puede ser un “leinte o ser”; esta segunda definicion -mas amplia-
cobija a las personas naturales.

Asi, en atenciéon a los principios de interpretacién conforme a la
Constitucion 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 seguin el cual el término entidades comprende
tanto las personas naturales como juridicas. De modo que asi
entendida la condicion, la Sala fambién concluye que es
compatible con la Carta, pues cobifa las hipotesis necesarias para
que el proyecto cumpla su finalidad de brindar proteccién a los
datos personales.

Para terminar, resalta la Sala la importancia de esta disposicién,
en tanto reconoce que el tratamiento de datos personales también
puede ser efectuado por personas privadas; de hecho, en el
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mundo globalizado, el sector privado lleva a cabo una parte muy
considerable del tratamiento de datos, lo que lo dota de un poder
informatico 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 proteccion de los datos personales es la creacion de
mecanismos para hacer responsables a los particulares por el
tratamiento inadecuado y abusivo de datos personales.”

Por lo anterior, la Ley 1581 de 2012 se aplica a los datos personales que se encuentren
en bases de datos o archivos de entidades publicas o privadas, entendidos estos, como
el conjunto organizados o depédsitos ordenados de datos personales sujetos a
tratamiento, es decir, a la recoleccion, el almacenamiento, el uso, la circulacion o la
supresion de los mismos de manera manual o sistematizada.

3.2. Tratamiento de datos personales de niios, nifias y adolescentes
El articulo 7 de la Ley 1581 de 2012 sefiala lo siguiente:

"Derechos de los nifios, nifias y adolescentes. En el Tratamiento
se asegurara el respeto a los derechos prevalentes de los nifios,
nifias y adolescentes. Queda proscrito el Tratamiento de datos
personales de nifios, nifias y adolescentes, salvo aquellos datos
que sean de naturaleza publica. Es tarea del Estado y las
entidades educativas de todo tipo proveer informacioén y capacitar
a los representantes legales y tutores sobre los eventuales
riesgos a los que se enfrentan los nifics, nifias y adolescentes
respecto del Tratamiento indebido de sus datos personales, y
proveer de conocimiento acerca del uso responsable y seguro por
parte de nifios, nifas y adolescentes de sus datos personales, su
derecho a la privacidad y proteccién de su informacién personal y
la de los demas. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia,
dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacién de esta
Ley".

El tratamiento de los datos personales de los nifios, nifas y adolescentes son
prohibidos, salvo que sean de naturaleza publica. Al respecto, la Honorable Corte
Constitucional mediante sentencia C-748 de 2011 sefalo lo siguiente:

"[E]sta Sala observa que la interpretacion del inciso segundo, no
debe entenderse en el sentido de que existe una prohibicion casi
absoluta del tratamiento de los datos de los menores de 18 afios,
exceptuando los de naturaleza publica, pues ello, daria lugar a la
negacion de otros derechos superiores de esta poblacién como el
de la seguridad social en salud, interpretacion ésta que no se
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encuentra conforme con la Constitucion. De lo que se ftrata
entonces, es de reconocer y asegurar la plena vigencia de todos
los derechos fundamentales de esta poblacion, incluido el habeas
data.

En este mismo sentido, debe interpretarse la expresion
“naturaleza publica”. Es decir, el tratamiento de los datos
personales de los menores de 18 ahos, al margen de su
naturaleza, pueden ser objeto de tratamiento siempre y cuando el
fin que se persiga con dicho fratamiento responda al interes
superior de los nifios, las nifias y adolescentes y se asegure sin
excepcion alguna el respeto de sus derechos prevalentes.

Sumado a la efectividad del interés superior de esta poblacion,
también es importante que se les asegure su derecho a ser
escuchados en todos los asuntos que los afecten; y el
tratamiento de sus datos, sin duda alguna, es un asunto que les
concierne directamente.

(...)

En definitiva, el inciso segundo del articulo objeto de estudio es
exequible, si se interpreta que los datos de los nifios, las nifias y
adolescentes pueden ser objeto de tratamiento siempre y cuando
no se ponga en riesgo la prevalencia de sus derechos
fundamentales e inequivocamente responda a la realizacion del
principioc de su interés superior, cuya aplicacién especifica
devendra del anélisis de cada caso en particular”.

En concordancia con lo anterior, el articulo 2.2.2.25.2.9., del Decreto 1074 de 2015
sefala los requisitos especiales para el tratamiento de los datos personales de los
nifos, nifias y adolescentes en los siguientes términos:

"Articulo 12. Requisitos especiales para el Tratamiento de
datos personales de nifios nifias y adolescentes. El
Tratamiento de datos personales de nifios, nifias y adolescentes
esta prohibido, excepto cuando se trate de dafos de
naturaleza publica, de conformidad con lo establecido en el
articulo 7 de la Ley 1581 de 2012 y cuando dicho
Tratamiento cumpla con los siguientes parametros y requisitos:

1. Que responda y respete el interés superior de los nifics, nifias y
adolescentes.
2. Que se asegure el respeto de sus derechos fundamentales.
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Cumplidos los anteriores requisitos, el representante legal del
nifio, nifia o adolescente oforgara la autorizacién previo
efercicio del menor de su derecho a ser escuchado, opinién que
sera valorada teniendo en cuenta la madurez, autonomia y
capacidad para entender el asunto.

Todo Responsable y Encargado involucrado en el Tratamiento de
los datos personales de nifios, nifias y adolescentes, debera
velar por el uso adecuado de los mismos. Para este fin
deberan aplicarse los principios y obligaciones establecidos en la
Ley 1581 de 2012 y presente capitulo.

La familia y la sociedad deben velar porque los
Responsables y Encargados del Tratamiento de los datos
personales de los menores de edad cumplan las
obligaciones establecidas en la Ley 1581 de 2012 y presente
capitulo .

En consecuencia, el tratamiento de los datos personales de los nifios, nifias y
adolescentes podra hacerse cuando se trate de datos de naturaleza publica y cuando
cumpla los requisitos de respetar el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes
y que se asegure el respeto de sus derechos fundamentales.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-748 de 2011 al estudiar la
constitucionalidad de la Ley 1581 de 2012 analiza quiénes son los nifics, nifias y
adolescentes:

“[E]s importante referir brevemente qué se entiende por nifio, nifia
y adolescente en el ordenamiento juridico colombiano. En
desarrollo de este concepto, el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, en su articulo 3° establecié: “(...) se entiende por
nifio o nifia las personas entre los 0 y 12 afios, y por adolescente
las personas entre 12 y 18 afos de edad”. La anterior definicion
fue declarada exequible por esta Corporaciéon. Ademas es
consonante con la definicién en sentido amplio que contiene la
Convencién sobre los derechos del nifio como “(...) todo ser
humano menor de dieciocho arios de edad (...)".

En segundo lugar dicho Tribunal recuerda la proteccion especial de la que gozan los
nifios, nifas y adolescentes:

“[E]n definitiva, (i) el principio del interés superior de los nifios, las
nifias y adolescentes se realiza en el estudio de cada caso en
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particular y tiene por fin asegurar su desarrollo integral; (ii) este
principio, ademas, persigue la realizacion efectiva de los derechos
fundamentales de Ilos menores de 18 afos y también
resguardarlos de los riesgos prohibidos que amenacen su
desarrollo arménico. Estos riesgos no se agotan en los que
enuncia la ley sino que también deben analizarse en el estudio de
cada caso particular; (i) debe propenderse por encontrar un
equilibrio entre los derechos de los padres o sus representantes
legales y los de los nifios, las nifias y adolescentes. Sin embargo,
cuando dicha armonizacion no sea posible, deberan prevalecer
las garantias superiores de los menores de 18 afios. En otras
palabras, siempre que prevalezcan los derechos de los padres, es
porque se ha entendido que ésta es la mejor manera de darle
aplicacion al principio del interés superior de los nifics, las nifias y
adolescentes.

La calidad de sujetos de especial proteccién constitucional de los
menores de dieciocho afios tiene su fundamento en la situacion
de vulnerabilidad e indefensién en la que se encuentran, pues su
desarrollo fisico, mental y emocional esta en proceso de alcanzar
la madurez requerida para la toma de decisiones y participacion
auténoma dentro de la sociedad. El grado de vulnerabilidad e
indefension tiene diferentes grades y se da partir de todos los
procesos de interaccion que los menores de 18 afnos deben
realizar con su entorno fisico y social para el desarrollo de su
personalidad. Por lo anterior, el Estado, la sociedad y la familia
deben brindar una proteccion especial en todos los ambitos de la
vida de los nifios, nifias y adolescentes, en aras de garantizar su
desarrollo arménico e integral.

Adicional a lo expuesto, la proteccién constitucional reforzada de
la cual son titulares los nifios, las nifias y adolescentes tiene su
sustento en (i) el respeto de su dignidad humana, y (i) la
importancia de construir un futuro promisorio para la comunidad
mediante la efectividad de todos sus derechos fundamentales.

En este orden de ideas, esta Sala encuentra que en el caso
concreto del tratamiento de los datos de los nifics, nifias y
adolescentes, existe un riesgo prohibido que esta poblacion en
situacion de vulnerabilidad esta expuesta a sufrir, principalmente
por la desbordante evolucién de los medios informaticos, entre los
que se encuentran la Internet y las redes sociales. Si bien, el
acceso a los distintos sistemas de comunicacion, les permite
disfrutar de todos sus beneficios y ventajas, también su mal uso
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puede generar un conflicto en el ejercicio y efectividad de sus
derechos fundamentales al buen nombre, al honor, a la intimidad,
entre otros. El anterior planteamiento fue abordado en el
Memorando sobre la proteccién de datos personales y la vida
privada en las redes sociales en Internet, en particular de nifios,
nifias y adolescentes, adoptado en Montevideo el 28 de julio de
2009. Si bien, este documento no integra el denominado bloque
de constitucionalidad y por tanto sus recomendaciones no son
vinculantes para el Estado colombiano, constituye un documento
valioso en torno al tema de la proteccién de datos personales de
los nifios, las nifias y adolescentes.”

Posteriormente el Tribunal Constitucional estudia la corresponsabilidad que existe para
la proteccién de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes:

“[EJn cuanto al inciso 3° del articulo 7° del proyecto debe también
resaltarse que no sélo el Estado y las entidades educativas deben
desarrollar acciones para evitar el uso inadecuado de los datos
personales de los menores de 18 afios sino que también son
responsables en el aseguramiento de dicha garantia (i) los
progenitores u otras personas que se encuentren a cargo de su
cuidado y los educadores; (ii) el legislador, quien debe asegurarse
que en cumplimiento de sus funciones legislativas,
especificamente, en lo referente al tratamiento de los datos
personales de los menores de 18 afios, dicha normativa no deje
de contener las medidas adecuadas de proteccion para garantizar
su desarrollo arménico e integral, y la efectividad de sus derechos
fundamentales contenidos en la Constitucion Politica y en los
estandares internacionales que existen sobre la materia; (i) el
sistema judicial; especificamente los servidores publicos deben
proteger los derechos derivados del uso de los datos personales
de los menores de 18 afios observando los estéandares
internacionales o documentos especializados sobre la materia; (iv)
los medios de comunicacion; (v) las empresas que proveen los
servicios de acceso a la Internet, desarrollan las aplicaciones o las
redes sociales digitales, a quienes se advierte que deben
comprometerse en la defensa de los derechos fundamentales de
los nifios, nifias y adolescentes.”

Finalmente, la Corte Constitucional concluye que en ciertos casos si es posible el
tratamiento de datos personales de nifios, nifias y adolescentes:

“[E]sta Sala observa que la interpretacion del inciso segundo, no
debe entenderse en el sentido de que existe una prohibicién casi
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absoluta del tratamiento de los datos de los menores de 18 afios,
exceptuando los de naturaleza publica, pues ello, daria lugar a la
negacién de otros derechos superiores de esta poblacion como el
de la seguridad social en salud, interpretacién ésta que no se
encuentra conforme con la Constitucion. De lo que se trata
entonces, es de reconocer y asegurar la plena vigencia de todos
los derechos fundamentales de esta poblacién, incluido el habeas
data.

En este mismo sentido, debe interpretarse la expresion
“naturaleza publica” Es decir, el tratamiento de los datos
personales de los menores de 18 afos, al margen de su
naturaleza, pueden ser objeto de tratamiento siempre y cuando el
fin que se persiga con dicho fratamiento responda al interés
superior de los nifios, las nifias y adolescentes y se asegure sin
excepcion alguna el respeto de sus derechos prevalentes.

Sumado a la efectividad del interés superior de esta poblacion,
también es importante que se les asegure su derecho a ser
escuchados en todos los asuntos que los afecten; y el tratamiento
de sus datos, sin duda alguna, es un asunto que les concierne
directamente.

En definitiva, siguiendo las recomendaciones que emitié el Comité
acerca de esta importante garantia, la Corte considera relevante
que la opinién del menor de 18 afios sea siempre tenida en
cuenta, pues la madurez con que expresen sus juicios acerca de
los hechos que los afectan debe analizarse caso por caso. La
madurez y la autonomia no se encuentran asociadas a la edad,
mas bien estan relacionadas con el entorno familiar, social,
cultural en el cual han crecido. En este contexto, la opinién del
nifio, nifia, y adolescente siempre debe tenerse en cuenta, y el
elemento subjetivo de la norma “madurez” deberé analizarse en
concreto, es decir, la capacidad que ellos tengan de entender lo
que esta sucediendo (el asunto que les concierne) y derivar sus
posibles consecuencias.

En definitiva, el inciso segundo del articulo objeto de estudio es
exequible, si se interpreta que los datos de los nifios, las nifias y
adolescentes pueden ser objeto de tratamiento siempre y cuando
no se ponga en riesgo la prevalencia de sus derechos
fundamentales e inequivocamente responda a la realizacién del
principio de su interés superior, cuya aplicacién especifica
devendra del anélisis de cada caso en particular.”
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De acuerdo con lo cual, seréd posible de manera excepcional el tratamiento de datos
personales de los nifios, nifias y adolescentes cuando se cumplan los siguientes
criterios: (i) que la finalidad del tratamiento responda al interés superior de los nifios,
nifas y adolescentes; (ii} que se asegure el respeto de sus derechos fundamentales de
los nifios, nifias y adolescentes, (iii) de acuerdo con la madurez del nifio, nifa o
adolescente se tenga en cuenta su opinidn y (iv) que se cumpla con los principios
previstos en la Ley 1581 de 2012 para el tratamiento de datos personales.

La representacion legal de los incapaces, categoria dentro de la cual se encuentran los
nifios, nifas y adolescentes, de acuerdo con el articulo 62" del Codigo Civil
corresponde a sus representantes legales.

En esta medida, para el tratamiento de un dato personal de un nifio, nifia o
adolescente, la autorizacion previa para dicho tratamientc debe ser otorgada por el
representante legal del menor, los cuales, en principio, seran conjuntamente sus
padres, y se aplicara lo previsto en la Ley 1581 de 2012. Especificamente la
autorizacion previa sera abordada al hacer referencia al principio de libertad.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta, que en la medida de lo posible, debe contarse
con la opinion del nifio, nifia y adolescente, segun analizé la Corte Constitucional en la
Sentencia C-748 de 2011.

3.3. Los adolescentes.
El articulo 3 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia establece que seran menores

de edad aquellos que se encuentran entre los 0 y 18 afos, y a su vez, estos se dividen
en nifios y nifias y adolescentes:

' Las personas incapaces de celebrar negocios seran representadas:

1. <Ordinal modificado por el articulo 1 del Decreto 772 de 1975. El nuevo texto es el siguiente:> Por los
padres, quienes ejerceran conjuntamente la patria potestad sobre sus hijos menores de 21* afios.

Si falta uno de los padres ia representacion legal sera ejercida por el otro.

No tiene la patria potestad, ni puede ser nombrado guardador, el padre o la madre declarado tal en juicio
contradictorio. Iguaimente, podra el juez con conocimiento de causa y a peticion de parte, conferir la
patria potestad exclusivamente a uno de los padres, o poner bajo guarda al hijo, si lo considera mas
conveniente a los intereses de este. La guarda pondra fin a la patria potestad en los casos que el articulo
315 contempla como causales de emancipacion judicial; en los demas casos la suspendera.

2. Por el tutor o curador que ejerciere la guarda sobre menores de 21* afos no sometidos a patria
potestad y sobre los {dementes} disipadores y sordomudos que no pudieren darse a entender.

* La Ley 27 de 1977, establecio la mayoria de edad a los 18 afios
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“Para todos los efectos de esta ley son sujetos titulares de
derechos todas las personas menores de 18 afios. Sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 34 del Cédigo Civil, se entiende
por nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 afos, y por
adolescente las personas entre 12 y 18 afios de edad.”

En este sentido, una serie de normas, en especial del Cédigo Civil han previsto un
régimen especial para la categoria de menores adultos, la cual a la luz de la expedicion
del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia se debe encuadrar en la categoria de
adolescentes, en especial en relacion con la capacidad de estos. En este sentido, la
Corte Constitucional mediante Sentencia T-474 del 25 de septiembre de 1996
manifesté:

“Los menores adultos gozan de capacidad relativa, esto es que
pueden en forma libre y autonoma realizar actos tales como
testar, reconocer hijos extra-matrimoniales, conceder y reclamar
para ellos alimentos, otorgar consentimiento para dar en adopcion
sus propios hijos y celebrar ciertos contratos financieros; para
otros actos, si bien se les reconoce capacidad, su realizacién esta
sujeta a la autorizacion de sus representantes, entre ellos,
celebrar matrimonio, pactar capitulaciones, ser adoptado, celebrar
contrato de trabajo. Para la realizacién de otros actos juridicos, en
cambio, son considerados incapaces absolutos, entre ellos ser
tutores, curadores, albaceas o peritos.

Ahora bien, ese reconocimiento de Ila capacidad de
autodeterminacion de los individuos, que como se ha dicho es
gradual, en el Estado Social de Derecho estd relacionado de
manera estrecha con el concepto de libertad que subyace en
dicho tipo de organizacion politica, la cual se traduce en actuar
dentro de "la esfera de lo permitido”, que es, en definitiva,
"..aquélla en la que cada cual actua sin constriccién exterior, lo
que es tanto como decir que actuar en esta esfera es actuar sin
estar determinado mas que por uno mismo." {(...)

La capacidad del menor se reconoce en menor 0 mayor grado
segtn se encuentre en una u otra etapa de la vida, mas o menos
cerca del limite establecido por la ley a partir del cual ella se
presume, y se relaciona con la complejidad de los asuntos para
los cuales se requiere y con el grado de evolucion del sujeto
individualmente considerado; por ello, a medida que avanza el
tiempo, se amplia el espectro de asuntos en los cuales puede y
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debe decidir por si mismo para orientar, sin la conducciéon u
orientacién de otro su propio destino.”

Asi mismo, con posterioridad a la expedicion del Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia la Corte Constitucional mediante Sentencia C-853 del 25 de noviembre
de 2009 considerd lo siguiente:

“En virtud de una interpretacion sistematica de las disposiciones
constitucionales y de lo expresamente sefalado por los tratados
internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque
de constitucionalidad stricto sensu, esta Corporacién ha sostenido
que el concepto menor de edad comprende a la nifiez (0 a 12 afios)
y a la adolescencia (mayor de 12 y menor de 18 afios) y, por lo
tanto, gozan de una proteccién igualitaria en aras de su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.

5.1. De la lectura conjunta de los articulos 44 y 45 de la
Constitucion, la Corte ha inferido que el empleo de los vocablos
“nifios” y “adolescentes”, respectivamente, no tiene por objeto
excluir a estos dltimos de la proteccion especial oforgada a la
nifiez, sino ofrecerles mayores espacios de participacion en los
organismos publicos y privados dado su nivel de desarrollo.

En la sentencia C-092 de 2002, esta Corporacion precis6 que ‘la
Carta utiliza el término ‘adolescentes’ para referirse a aquellos
joévenes que no han alcanzado aun la mayoria de edad, pero que
tienen capacidad y madurez para participar en los organismos
publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y
progreso de la juventud, sin definir cuando comienza y a qué edad
termina la adolescencia. Lo que se buscé con tal consagracion fue
pues garantizar la proteccion y la formacién fisica, psicologica,
intelectual y social, asi como la participacién activa de los jovenes
en la vida cultural, deportiva, politica, laboral y econémica del pais,
promoviendo su intervencion en las decisiones de los organismos
que tienen a su cargo politicas respecto de ese grupo de la
poblacién. Asi, la distincién entre nific y adolescente, no se hizo
para efectos de la prevalencia de sus derechos, sino de la
participacion”.

Con base en lo anterior, la Corte ha sefAalado que “en Colombia,
los adolescentes poseen garantias propias de su edad y nivel de
madurez, pero gozan de los mismos privilegios y derechos
fundamentales que los nifios, y son, por lo tanto, "menores”
(siempre y cuando no hayan cumplido los 18 afios)”. Asi con un
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enfoque garantista, este Tribunal Constitucional ha considerado
que la proteccién constitucional conferida por el articulo 44 a favor
de los nifios y nifias, incluye a todo menor de dieciocho (18) afios.”

De acuerdo con lo cual, si bien todos aquellos que se encuentren entre los cero y
dieciocho afios cuentan con los mismos privilegios y proteccion especial, la categoria
de los adolescentes, en virtud de la capacidad y madurez que han desarrollado se les
ha dado un mayor margen de accién, en especialidad en relacién con la capacidad
para adoptar decisiones por si mismos.

3.4. La autorizacion de los adolescentes para obtener informacién en relacién
con su educacion.

El articulo 45 de la Constituciéon Politica establece:

“El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion
integral. El Estado y la sociedad garantizan la participacién activa
de los jovenes en los organismos publicos y privados que tengan
a cargo la proteccion, educacién y progreso de la juventud.”

Asi mismo, el articulo 8 del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia consagra el
principio de interés superior del nifio, nifia y adolescentes, el cual se debe usar como
criterio de interpretacion en todas las situaciones que involucren a dicho grupo de la
poblacién:

“Se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el
imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simulténea de todos sus Derechos
Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.”

Dentro de los derechos de los adolescentes se encuentran los siguientes:

* Derecho a la educacion: “Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho
a una educacion de calidad. Esta serd obligatoria por parte del Estado en un
afio de preescolar y nueve de educacion basica. La educacion sera gratuita en
las instituciones estatales de acuerdo con los términos establecidos en la
Constitucion Politica. Incurrira en multa hasta de 20 salarios minimos quienes
se abstengan de recibir a un nifio en Jos establecimientos publicos de
educacion.”?

o Derecho a la informacioén: “Sujeto a las restricciones necesarias para asegurar
el respeto de sus derechos y el de los demas y para proteger la seguridad, la

2. Articulo 28. Cédigo de la Infancia y la adolescencia.
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salud y la moral, los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a
buscar, recibir y difundir informacién e ideas a través de los distintos medios de
comunicacion de que dispongan.™

Asi mismo, el articulo 37 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia establece:

“Los nifios, las nifias y los adolescentes gozan de las libertades
consagradas en la Constitucion Politica y en los tratados
internacionales de Derechos Humanos. Forman parte de estas
libertades el libre desarrollo de la personalidad y la autonomia
personal; la libertad de conciencia y de creencias; la libertad de
cultos; la libertad de pensamiento; la libertad de locomocién; y la
libertad para escoger profesion u oficio.”

Adicionalmente, se ha previsto en el articulo 42 del mencionado cédigo la siguiente
obligacion especial a cargo de las instituciones educativas:

“Para cumplir con su mision las instituciones educativas tendran
entre otras las siguientes obligaciones:

1. Facilitar el acceso de los nifios, nifias y adolescentes al sistema
educativo y garantizar su permanencia.

2. Brindar una educacién pertinente y de calidad. (...)"

Ahora bien, frente a lo planteado en la consulta sobre la necesidad de obtener de los
adolescentes sus datos de contacto a fin de brindarle informacion sobre programas y
planes de estudio, lo usual es que dada la madurez que tienen los adolescentes y
tratindose de un asunto que concierme directamente a su futuro académico y
profesional, éstos acuden directamente, y sin sus representantes legales, a las
instituciones educativas, o los contactan por ejemplo a través de la pagina web.

La exigencia de contar con la autorizacién previa de los adolescentes para el
tratamiento de sus datos personales por parte de las entidades educativas a fin de
brindarles la informacion sobre los programas que pueden cursar puede generar
dificultades practicas que podrian derivar en que no se suministre a los adolescentes la
informacién que requieren para poder ingresar a los programas de las instituciones
educativas.

En este sentido, esta Oficina Asesora Juridica encuentra que de generarse dicha
situacién se podrian afectar los derechos a los que se ha hecho mencién y se
generaria gran dificultad para las instituciones educativas para cumplir con la citada
obligacion especial que tienen a cargo, por lo cual, encontramos que se puede

3 Articulo 34. Cadigo de la Infancia y la adolescencia.
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presentar una colisién de derechos, por una parte el derecho al habeas data y por otra
los derechos a los que se ha hecho mencién.

En relacion con la armonizacion de normas y la ponderacion ante una colision de
derechos la Corte Constitucional mediante Sentencia T-425 del 25 de septiembre de
1995 considerd lo siguiente:

“Las colisiones entre normas juridicas de igual jerarquia
constitucional deben solucionarse de forma que se logre la éptima
eficacia de las mismas. El principio de la unidad constitucional
exige la interpretacion de la Constitucién como un todo armonico y
coherente, al cual se opone una interpretacion aislada o
contradictoria de las disposiciones que la integran.

10. El ejercicio de los derechos plantea conflictos cuya solucién
hace necesaria la armonizacién concreta de las normas
constitucionales enfrentadas. El principic de armonizacion
concreta impide que se busque la efectividad de un derecho
mediante el sacrificio o restriccion de otro. De conformidad con
este principio, el intérprete debe resolver las colisiones entre
bienes juridicos, de forma que se maximice la efectividad de cada
uno de ellos. La colision de derechos no debe, por lo tanto,
resolverse mediante una ponderacion superficial o una prelacion
abstracta de uno de los bienes juridicos en conflicto. Esta
ponderacién exige tener en cuenta los diversos bienes e intereses
en juego y propender su armonizacion en la situacion concreta,
como momento previo y necesario a cualquier jerarquizacion o
prevalencia de una norma constitucional sobre otra.

11. El principio de armonizacién concreta implica la mutua
delimitacion de los bienes contrapuestos, mediante la
concordancia préctica de las respectivas normas constitucionales,
de modo que se asegure su maxima efectividad. En este proceso
de armonizacién concreta de los derechos, el principio de
proporcionalidad, que se deduce del deber de respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios (C.P., art. 95-1), juega
un papel crucial. Los limites trazados al ejercicio de los derechos,
en el caso concreto, deben ser proporcionales, esto es, no deben
ir mas alla de lo indispensable para permitir la maxima efectividad
de los derechos en pugna. La proporcionalidad se refiere
entonces a la comparacion de dos variables relativas, cuyos
alcances se precisan en la situacion concreta, y no a la
ponderacion entre una variable constante o absoluta, y otras que
no lo son. La delimitacion proporcional de los bienes juridicos en
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conflicto, mediante su armonizacion en la situacién concreta, se
hace necesaria cuando se toma en serio la finalidad social del
Estado de garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion (C.P., art. 2), y se
pretende impedir que, por la via de la restriccion injustificada de
los derechos, termine por socavarse el contenido de uno o varios
de ellos.”

De acuerdo con lo anterior, y teniendo como criterio de interpretacion el consignado en
el citado articulo 8 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, se debe buscar siempre
el interés superior de los adolescentes.

Por lo cual, y a fin de evitar que la aplicacion de un derecho derive en la inaplicacion de
otros, se debe considerar que, en el caso especifico analizado, es decir, cuando se
trate del tratamiento de datos de adolescentes por parte de instituciones educativas a
fin de brindarles informacion sobre los programas que ofrecen, y en general
informacion que tenga como finalidad garantizar el derecho a la educacién de los
adolescentes, es posible que la autorizacién previa sea otorgada directamente por el
estudiante.

Dicha interpretacion estd en consonancia con las normas previstas en nuestro
ordenamiento juridico que reconocen el grado de madurez de los menores adultos y
que les otorgan capacidad para llevar a cabo por si mismos ciertos actos.

Ahora bien, para el tratamiento de datos personales, es necesario tener en cuenta el
principio de libertad, definido en el literal ¢) del articulo 4 de la Ley 1581 de 2012 asi:

"c) Principio de libertad: EIl Tratamiento solo puede ejercerse con
el consentimiento, previo, expreso e informado del Titular. Los
datos personales no podran ser obtenidos o divulgados sin previa
autorizacién, o en ausencia de mandato legal o judicial que releve
el consentimiento."”

Al respecto, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-748 de 2011 sefiald lo
siguiente:

"[PJrincipio de libertad: El tratamiento sélo puede ejercerse con el
consentimiento, previo, expreso e informado del titular. Los datos
personales no podran ser obtenidos o divulgados sin previa
autorizacion, o en ausencia de mandato legal o judicial que releve
el consentimiento.

Este principio, pilar fundamental de la administracién de datos,
permite al ciudadano elegir voluntariamente si su informacién
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personal puede ser utilizada o no en bases de datos. También
impide que la informacién ya registrada de un usuario, la cual ha
sido obtenida con su consentimiento, pueda pasar a otro
organismo que la utilice con fines distintos para los que fue
autorizado inicialmente.

El literal ¢c) del Proyecto de Ley Estatutaria no sélo desarrolla el
objeto fundamental de la proteccion del habeas data, sino que se
encuentra en intima relacion con otros derechos fundamentales
como el de intimidad y el libre desarrollo de la personalidad. En
efecto, el ser humano goza de la garantia de determinar qué
datos quiere sean conocidos y tiene el derecho a determinar lo
que podria denominarse su “imagen informatica”.

(...)

En materia de manejo de informacion personal, el consentimiento
exigido es ademas, calificado, por cuanto debe ser previo,
expreso e informado. Sobre el particular, en la Sentencia C-1011
de 2008 se sostuvo que tales caracteristicas concretan la libertad
del individuo frente al poder informatico

(.-)
En relacion con el cardcter previo, la autorizacion debe ser
suministrada, en una etapa anterior a la incorporacion del dato.

(...

En relacion con el caracter expreso, la autorizacién debe ser
inequivoca, razbn por la cual, al contrario de lo sostenido por
algunos intervinientes, no es posible aceptarse la existencia,
denfro del ordenamiento juridico colombiano, de un
consentimiento facito. (...)

En relaciéon con el caracter informado, el titular no sélo debe
aceptar el Tratamiento del dato, sino también tiene que estar
plenamente consciente de los efectos de su autorizacién. (...)"

Por lo anterior, el tratamiento de los datos personales sole puede realizarse cuando
exista la autorizacion previa, expresa e informada del titular, con el fin de permitirle que
se garantice que en todo momento y lugar pueda conccer en dénde esta su
informacion personal, para qué propositos ha sido recolectada y qué mecanismos tiene
a su disposicion para su actualizacion y rectificacion.

- ;ﬁntactenos@s_is.gomco~» Bogatd D.C,, Colombia
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Respecto a la autorizacion el articulo 2.2.2.25.2.2., del Decreto 1074 de 2015 senfala lo
siguiente:

"Autorizacién. El Responsable del Tratamiento debera adoptar
procedimientos para solicitar, a mas tardar en el momento de la
recoleccién de sus datos, la autorizacién 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.”

En concordancia con lo anterior, el articulo 2.2.2.25.2.4., del precitado decreto dispone:

“Modo de obtener la autorizacion. Para efectos de dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 15871 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
predeferminados a través de medios técnicos que faciliten al
Titular su manifestacion automatizada.

Se entendera que la autorizacién cumple con estos requisitos
cuando se manifieste (i) por escrito, (i) de forma oral o (iij)
mediante conductas inequivocas del titular que permitan concluir
de forma razonable que otorgd la autorizacién. En ningiin caso el
silencio podra asimilarse a una conducta inequivoca.”

Por lo anterior, los responsables del tratamiento de los datos personales deben obtener
la autorizacion por parte del titular a mas tardar al momento de su recoleccién
informandole la finalidad especifica del tratamiento de los mismos, y debe utilizar
mecanismos que garanticen su consulta posterior.

Se entiende que el titular de la informacién ha dado su autorizacién para el tratamiento
de los datos personales cuando: (i) sea por escrito; (ii) sea oral o (i) mediante
conductas inequivocas, es decir, aquellas que no admiten duda o equivocacién, del
titular que permitan concluir de forma razonable que otorgd la autorizacion. El silencio
no puede asimilarse a una conducta inequivoca. Cuando se trate de datos personales
sensibles la autorizacién para el tratamiento de tales datos debera hacerse de manera
explicita.

4. CONSIDERACIONES FINALES EN TORNO A LA CONSULTA PRESENTADA.
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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 tratamiento de los datos personales de los nifios, nifias y adolescentes podra
hacerse cuando se trate de datos de naturaleza publica y cuando cumpla los requisitos
de respetar el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y que se asegure el
respeto de sus derechos fundamentales. Lo anterior, sin perjuicio de lo sefialado por la
Corte Constitucional en el entendido que no existe una prohibicion absoluta en el
tratamiento de los datos de los ninos, nifas y adolescentes, pues ello, daria lugar a la
negacion de otros derechos superiores de esta poblacion, interpretacion ésta que no se
encuentra conforme con la Constitucion.

- Para el tratamiento de los datos de contacto de los adolescentes (12 a 18 afos) por
parte de las instituciones educativas y exclusivamente con la finalidad de brindarles
informacidn sobre sus programas, es posible que la autorizacién previa y expresa sea
otorgada directamente por el adolescente.

- Se entiende que el adolescente ha dado su autorizacion para el tratamiento de sus
datos personales cuando: (i) sea por escrito; (i) sea oral o (iii) mediante conductas
inequivocas, es decir, aquellas que no admiten duda o equivocacién, del titular que
permitan concluir de forma razonable que otorgé la autorizacion. El silencio no puede
asimilarse a una conducta inequivoca. Cuando se trate de datos personales sensibles
la autorizacién para el tratamiento de tales datos debera hacerse de manera explicita.

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/drupal/Doctrina-1

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

Atentamente,

JAZMIN ROCIO SOACHA PEDRAZA
JEFE OFICINA ASESORA JURIDICA

Elaboré:Carolina Garcia
Revisd: Rocio Soacha
Aprobd: Rocio Soacha
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