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Introduccion

La nueva era de la informacion ha traido consigo una innumerable cantidad de ventajas
para el ser humano. La capacidad de poder comunicarse con su familiares y amigos en
cualquiera parte del mundo, en forma gratuita o pagando una cantidad irrisoria; el poder comprar
articulos en cualquier parte del mundo con solo un clic de distancia; la creacidn de redes
sociales, blogs y paginas web que han cambiado para siempre la forma como se relaciona las
personas con la gente de su entorno.

Pero la era de la informacion también ha traido como consecuencia una nueva clase de
poder, nunca antes visto ni imaginado por ningun ser humano, el poder informatico. La
capacidad de poder conocer todo lo relacionado con una persona, como sus gustos, sus
pasatiempos, incluso informacion de indole patrimonial como el nimero de autos que tiene o si
es propietario de una casa. Todo este conocimiento en particular se puede generar con los datos
que tiene millones de compafiias privadas y entidades publicas guardados en sus ficheros o bases
de datos. La creacion de los llamados perfiles virtuales es cada dia una posibilidad méas grande
gracias a las tecnologias de la informacion y el manejo de los datos personales de una persona.
Los datos personales se han convertido en un factor de vital importancia, incluso han sido una
forma como se garantiza el ejercicio de otros derechos. Un ejemplo, es el registro de su datos
personales en entidades de salud; si los datos del usuario no aparece en la entidad, en la mayoria
de los casos se le niega la atencién y los servicios médicos.

Como ha sido bien constatado por la historia, no puede existir para siempre un poder
ilimitado, y como tal el poder informético debe encontrar su limitacion. La limitacion del poder
informatico lo determind la creacion de una figura denominada la proteccién de los datos

personales. La proteccion de los datos personales es considerada por una parte del mundo como



un derecho fundamental que comprende las facultades de acceso, conocimiento, correccion, y
exclusion de los datos personales. Los nifios son los actores sociales que mas estan inmersos en
las tecnologias de la informacion, de la misma forma sus datos personales son necesarios para
garantizarles derechos como los de la salud y la personalidad juridica. Sin embargo, existe un
desconocimiento acerca del ejercicio del derecho de la proteccidn de sus datos personales. ;Son
los padres los facultados de manejar y disponer del derecho de proteccion de los datos personales
de los nifios en el ejercicio de la patria potestad?

En esta investigacion se pretende responder la interrogante de si son los padres los que en
el ejercicio de la patria potestad pueden disponer del derecho de proteccion de los datos
personales del nifio. O si por el contrario, los padres tienen una restriccion en el ejercicio de su
patria potestad y es el nifio el que debe ejercer en forma autonoma el derecho de proteccion de
datos personales con sus facultades inherentes como son el acceso, conocimiento y exclusion.

Esta investigacion se divide en dos partes. En primera medida se analizara la institucion de
la patria potestad desde su origen en el derecho romano y su regulacion en el ordenamiento
colombiano, para asi establecer los derechos que conforman esta institucion y asi determinar qué
derechos de la patria potestad posiblemente puedan estar relacionados con el derecho de
proteccion de los datos personales de los nifios. Luego se analizaran las doctrinas que han
dominado la regulacion normativa de los derechos de los nifios en el mundo y han influido en la
legislacion de los nifios en Colombia. Después se analizara el principio del interés superior del
nifio desde el derecho internacional y el derecho colombiano como criterio que debe servir para
resolver o tratar asuntos en los que estan involucrados los nifios.

La segunda parte de esta investigacion estd encaminada a definir el derecho de proteccién

de datos, tanto en el derecho comparado como en el derecho colombiano, para establecer sus



facultades y caracteristicas; de esta forma se determinara si son los padres los Ilamados a ejercer
este derecho por medio de la patria potestad, o si por el contrario es el nifio el que debe ejercer
este derecho en forma autobnoma. En esta parte se compara la legislaciéon que tiene Colombia
sobre la proteccion de datos personales de los nifios con las legislaciones del derecho comparado,
particularmente la Union Europea. Al final se concluira la existencia o no, de una restriccion de
la patria potestad en relacion con el derecho de proteccion de datos personales de los nifios en

Colombia.



Patria potestad

Para entender las posibles prerrogativas o restricciones que la institucion de la patria
potestad tiene respecto del derecho de proteccion de datos personales de los nifios, primero se
debe entender que es la patria potestad, empezando por su origen y por el desarrollo que esta

institucién ha tenido en Colombia.

Origen de la patria potestad

En el antiguo derecho civil romano, el paterfamilias es la persona que ostentaba un poder o
autoridad sobre los miembros de su familia. La autoridad que tenia el paterfamilias sobre sus
hijos y descendientes fue conocida con la denominacion de patria potestad (Lopez Diaz, 2005).
El caracter principal de este poder es que tiene como fin primordial los intereses del
paterfamilias que la proteccion de los hijos (PETIT, 2002). Este poder que el paterfamilias tiene
sobre sus hijos y demas descendientes (nietos), fue en el antiguo derecho romano un poder
absoluto. El paterfamilias tenia el control sobre todos los bienes del hijo y podia disponer de su
persona, teniendo la facultad de venderlo y volverlo esclavo; abandonarlo. Incluso, aplicarle la
pena de muerte (MEDELLIN A, MEDELLIN F, & MEDELLIN B, 2000). Este poder arbitrario
se justifica por la organizacion familiar que tenian las casas romanas; el paterfamilias es visto
como un juez, conductor y sacerdote de las personas que se hallan bajo su jurisdiccion y potestad
(Suarez Franco, 1999). El paterfamilias es aquel que reemplazaba al abuelo y guardaba las
costumbres familiares.

A pesar de ese poder legal ilimitado, el paterfamilias tenia unas limitaciones que no eran
dadas por el derecho sino por la costumbre. El padre que vendia a su hijo era reprochado por sus

semejantes, por eso fue una practica que muy pocas veces llegaba a utilizarse, excepto en casos



de necesidad que tuviera el paterfamilias. Posteriormente se regulo en la Ley de las Doce Tablas
la regla de que si el padre vendia tres veces a su hijo este quedaba libre del poder del padre. Esta
norma fue extensiva por la jurisprudencia a las hijas y a los nietos, interpretando que con una
sola venta producia la liberacion de la autoridad del paterfamilias (PETIT, 2002).

El derecho romano y su evolucion fue el que se encarg6 en colocar limitaciones legales a
este poder absoluto de la patria potestad, llegando a disponer que si el padre deseaba aplicarle el
castigo de la pena de muerte a su hijo debia hacer la acusacién ante un magistrado, por ser el
Unico con autorizacion para pronunciar una sentencia de tal tipo (PETIT, 2002). De la misma
forma hubo limitaciones al poder absoluto que tenia el padre sobre todo el patrimonio de los
hijos; creando la figura del peculio castrense para que los hijos pudieran disponer de los bienes
que ganaban o adquirian en su cargo como soldados del ejército romano. Luego se regulo el
Ilamado peculio cuasicastrense que se aplicaba a las personas que trabajaban en el palacio
imperial para que pudieran disponer de los bienes adquiridos por ese trabajo y posteriormente se
aplico a los abogados y otros funcionarios publicos (Suarez Franco, 1999).

El derecho romano fue limitando el poder absoluto de la patria potestad, pero sin dejar de
un lado el fin de la institucion, que es el de primar los intereses del padre sobre el interés de los
hijos. Esta concepciéon del hijo como simple subordinado del padre fue durante mucho tiempo, la
idea dominante en el derecho moderno. El derecho moderno consideraba a los hijos como unos
incapaces que deben estar bajo la proteccion y cuidado de sus padres. Esta idea limitadora de los
derechos de los hijos menores de edad ha sufrido en las tltimas décadas un cambio

transcendental.

La patria potestad en el derecho civil colombiano



El Codigo Civil colombiano define la patria potestad como “(...) el conjunto de derechos
que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aquellos el
cumplimiento de los deberes que su calidad les impone (...)” (Codigo Civil, 2013, art.288 ).

En la definicion del Cédigo Civil se puede constatar que la patria potestad busca otorgarles
a los padres un conjunto de derechos o facultades para cumplir una finalidad. Esta finalidad es
cumplir los deberes que tiene con sus hijos. Corredor Espitia (2008) define de la siguiente forma

la patria potestad:

(...) puede definirse la patria potestad como la responsabilidad de los padres emanada de
las facultades y las consiguientes obligaciones en el cuidado integral de los hijos no
emancipados. Tales responsabilidades comprenden las que se dirigen a la conservacion y
administracion de sus bienes, su representacion judicial y extrajudicial, y su orientacion,
cuidado, acompafiamiento y crianza, para que puedan lograr el maximo nivel de

satisfaccion de sus derechos. (p.161)

Para este tratadista la patria potestad es una responsabilidad que tiene los padres para
ejercer las facultades que le otorga esta institucion para el cuidado integral de sus hijos. Estas
facultades son para el jurista los de administracion y representacion. En la actualidad, los
titulares de la patria potestad son la madre y el padre del hijo menor de edad, respetando de esta
forma la igualdad y la equidad de derechos de ambos padres.

El conjunto de derechos o facultades de la patria potestad lo conforman, ademas de la
administracion legal y la representacion legal, el usufructo legal de los bienes del hijo. Medina

Pabon (2008) dice lo siguiente al respecto:



Los derechos de patria potestad que la ley reconoce sobre los hijos no emancipados son: a)
el usufructo legal de los bienes del hijo, b) la administracién de sus bienes y c¢) su
representacion legal. Salvo el derecho de usufructuar los bienes del hijo, que si es, en todo
el sentido de la palabra, una ventaja de caracter patrimonial de los padres, los otros
derechos, tiene también esa connotacion doble al implicar, ademas, un deber de los padres.

(p.595)

La mayoria de los tratadistas coinciden en que los derechos de usufructo, administracion y
representacion legal son los tres derechos que conforman la patria potestad en Colombia.
Derechos regulados en el Cadigo Civil colombiano en forma separada. Jaramillo Castafieda

(2008) dice lo siguiente:

Hoy dia, la patria potestad (potestad parental) esta constituida por derechos concedidos por
la ley a los padres para permitirles el cumplimiento de los deberes impuestos en procura de
la mejor formacion de los hijos y se limita (atributos o facultades) al derecho de
representarlos, al poder de administrar y usufructuar con algunas restricciones los bienes

propios del hijo (...). (p.630)

Sean derechos o facultades, la patria potestad esta conformada por el usufructo legal, la
administracion legal y la representacion legal. Se debe explicar el contenido y alcance de estos
tres derechos, para asi, poder deducir que derecho de la patria potestad esta relacionado con el

derecho de proteccion de datos personales o el habeas data de los nifios y nifias en Colombia.



El derecho de usufructo de los bienes del nifio o nifa.

El usufructo es un derecho de naturaleza patrimonial. Para entender el derecho de
usufructo se debe tener en cuenta que el derecho real de dominio esta compuesto de tres
elementos: el ius utendi o derecho del uso; el ius fruendi o derecho de apropiarse de los frutos
que produzca; el ius disponendi o derecho de disposicion (Medina Pabén, 2008). Lo normal es
que estos tres elementos o atributos del derecho de dominio se encuentren en una sola persona.
Pero, en ocasiones, varias personas tienen atribuido uno o dos de estos elementos.

El derecho de usufructo es aquel derecho que retne los elementos de ius utendi (derecho de
uso) y ius fruendi (derecho de apropiacidon de los frutos que produzca). De lo anterior se puede
definir el usufructo, como el derecho que tiene una persona de usar un bien y de apropiarse de
los frutos que el mismo bien produzca.

Aun asi el usufructo al que tiene derecho los padres sobre los bienes de sus hijos menores
de edad no emancipados, tiene unas caracteristicas que lo hace un derecho de naturaleza sui
generis. Las caracteristicas son las siguientes:

« El usufructo de los padres sobre los bienes de sus hijos es establecido por disposicion
legal. Por lo que segun Medina Pabdn (2008) no es necesario hacer ninguna actuacion para que
estos puedan adquirirlo y ejercerlo.

« El usufructo de la patria potestad es considerado un derecho personalisimo y por ende es
intransferible a terceros. Esta caracteristica es vital para la proteccion de los bienes del nifio.

« El derecho de usufructo de la patria potestad segun Valencia Zea (como se cito en
Monroy Cabra, 2012) recae sobre una universalidad juridica de bienes. Es decir, recae sobre

todos los bienes que el nifio tenga en propiedad.



A pesar de ser el usufructo de la patria potestad un derecho sui generis implica las mismas
facultades que la del usufructo ordinario. Los padres pueden elegir el destino que va a tener los
bienes. Por ejemplo, el nifio tiene la propiedad de una finca que explota ganado, y los padres
consideran que es mas lucrativo sembrar café, nadie puede oponerse a este cambio de produccién
de frutos del bien inmueble (Medina Pabon, 2008).

De lo anterior surge una pregunta: ¢;Cuales son los bienes del nifio o nifia a que los padres
tienen el derecho legal de usufructo?

Como es bien sabido, los derechos, en paises constitucionales y democraticos como
Colombia, no son absolutos; si no que estan limitados por los intereses generales del estado y los
derechos de los demas.

En principio, los padres tienen derecho al usufructo de todos los bienes de su hijo menor,

pero la ley dispone unas cuantas excepciones. EI Cédigo Civil dispone lo siguiente:

El padre y la madre gozan por iguales partes del usufructo de todos los bienes del hijo de
familia, exceptuados:

10) El de los bienes adquiridos por el hijo como fruto de su trabajo o industria, los cuales
forman su peculio profesional o industrial.

20) El de los bienes adquiridos por el hijo a titulo de donacion, herencia o legado, cuando
el donante o testador haya dispuesto expresamente que el usufructo de tales bienes
corresponda al hijo y no a los padres; si s6lo uno de los padres fuere excluido,

corresponderd el usufructo al otro.
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30) El de las herencias y legados que hayan pasado al hijo por indignidad o
desheredamiento de uno de sus padres, caso en el cual correspondera exclusivamente al
otro.

Los bienes sobre los cuales los titulares de la patria potestad tienen el usufructo legal,
forman el peculio adventicio ordinario del hijo; aquéllos sobre los cuales ninguno de los
padres tiene el usufructo, forman el peculio adventicio extraordinario. (Codigo Civil, 2013,

art 291)

La ley otorga ciertas facultades a los nifios para ejercer el uso y apropiarse de los frutos de
los bienes que fueron adquiridos con su esfuerzo laboral o industrial. Monroy Cabra (2012) dice
que el peculio profesional “lo componen: el fruto del trabajo del hijo; los bienes provenientes de
su trabajo; y los frutos que produzcan estos bienes” (p.211).

Entendiendo que los hijos menores de edad que tienen estos bienes y que forman su
peculio profesional o industrial entran en la categoria de “menores adultos”, denominados asi por
la ley civil colombiana, se le reconoce por la misma ley una capacidad limitada para disponer de
los frutos de los bienes que se producen por su esfuerzo y trabajo.

La ley también dispone que los bienes adquiridos por titulo de donacién, herencia o legado,
estan fuera del ejercicio del usufructo legal, siempre y cuando, el donante o testador haya
dispuesto expresamente que el usufructo de tales bienes corresponda al hijo y no a los padres.
Esta exclusion tiene como motivo respetar la Gltima voluntad del testador o la voluntad del
donante.

De la misma forma la ley también excluye del derecho de usufructo legal, los bienes

otorgados al hijo menor de edad por herencia y legado por causa de que el padre haya sido
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declarado indigno o desheredado. Es una exclusion légica, ya que si el padre fue declarado
indigno o desheredado por razones que se encuentra en la norma vigente, no se le puede dar la
oportunidad de ejercer el derecho de usufructo sobre tales bienes.

Los bienes que hayan sido adquiridos por el menor a titulo gratuito (por herencia, legado, o
donacion) y los padres no tengan derecho de usufructo sobre estos bienes forman lo que se
conoce como el peculio adventicio extraordinario. Monroy Cabra (2012) dice lo siguiente sobre

este tipo de peculio:

Este peculio esta formado, como se ha visto, por dos clases de bienes:

1. Bienes objeto del usufructo adquiridos por el hijo por donacidn, herencia o legado. La
ley exige que haya prueba de que el usufructo corresponde al hijo y no a los padres por
expresa voluntad del donante.

2. Herencia o legado que haya pasado al hijo por incapacidad o indignidad de uno de los
padres, o por haber sido uno de ellos desheredado. La indignidad debe ser declarada
mediante sentencia judicial y no se produce de pleno derecho sino por las causales

establecidas en el articulo 1025 del Codigo Civil. (pp. 211-212)

Los bienes de los hijos en que los padres posean el derecho de usufructo se conocen como
el peculio adventicio ordinario y son bienes que el hijo menor no puede administrar por si
mismo, sino que los padres tienen el derecho y el deber de hacerlo y si el menor de edad celebra
negocios juridicos sobre los bienes, se produce la nulidad absoluta si es impuber, y relativa, si es

menor adulto (Monroy Cabra, 2012).
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De la breve explicacion del usufructo legal de los padres sobre los bienes de sus hijos se
puede inferir que es un derecho de naturaleza patrimonial, por lo que no se aplica a derechos
inmateriales o personalisimos como son los derechos fundamentales, en especial, el derecho de

proteccion de datos o del habeas data.

El derecho de administracion de los bienes del nifio o nifia.

El derecho de administracion, al igual que el usufructo, hace parte del conjunto de
derechos que forman la patria potestad. Ambos son de naturaleza patrimonial. Pero, para Medina
Pabon (2008) el derecho de administracion representa un derecho-deber, es decir, un derecho que
tiene los padres cuya finalidad es el cumplimiento de los deberes que la ley les impone hacia sus
hijos menores.

Para Medina Pabon (2008) “Administrar no es otra cosa que manejar un patrimonio de una
forma tal que produzca la mayor utilidad, evitando las perdidas y procurando incrementar el
capital, como lo haria una persona sensata en sus propios recursos”(p.606). El deber de los
padres para que los bienes de sus hijos saquen la mayor ganancia posible, en procura del
bienestar del nifio y del ndcleo familiar, es la razén de la existencia del derecho de
administracion.

¢Cuéles son las limitaciones que tienen los padres en el ejercicio de su derecho de
administracion? Como es de suponer y de la misma forma como ocurre con el derecho de
usufructo legal. Los padres tienen ciertas limitaciones en el ejercicio del derecho de
administracion.

Los hijos son libres en administrar su peculio profesional o de industria (Codigo Civil,
2013, art 294). Los bienes que conforman el peculio adventicio ordinario y el peculio adventicio

extraordinario son los bienes sobre los que recae el derecho de administracion. Los padres tienen
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el derecho de administracion sobre el peculio adventicio extraordinario, siempre y cuando, el
testador o0 donante no haya expresado su voluntad de negarles el derecho de administracién sobre
tales bienes (Codigo Civil, 2013, art 296).

Sobre el derecho de administracion Medina Pabén ( 2008) dice al respecto:

Los menores son capaces de goce y cuentan con la posibilidad de tener riquezas, con todas
las ventajas que ellas proporcionan, pero también es necesario ponerle la suficiente
atencién si no quiere que se esfumen. Como ellos no tienen capacidad de ejercicio, tendra
alguien que encargarse de realizar tales actividades y nadie mas apropiado que los padres,
quienes en general haran una sana gestién motivados por el afecto paterno-filial y hasta por
algo de afan econémico, ya que perciben integras las utilidades derivadas de una buena

administracion. (Pp.603-604)

El administrador de los bienes del nifio elige entre diferentes alternativas, un plan a seguir
en busqueda del mejor provecho para los intereses del nifio, y utiliza diferentes actos juridicos
en los que adquiere, transforma o enajena bienes (Medina Pabon, 2008).

Hay ciertos actos que tienen limitaciones para los padres en el ejercicio del derecho de
administracion. Una de esas limitaciones se encuentra en el codigo civil que dispone que “No se
podran enajenar ni hipotecar en caso alguno los bienes raices del hijo, aun pertenecientes a su
peculio profesional, sin autorizacion del juez, con conocimiento de causa” (Codigo Civil, 2013,
art 303).

La limitacion que tiene los administradores de los bienes del hijo menor de hipotecar y

enajenar los bienes raices se fundamenta en la importancia que ha tenido estos bienes para la
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humanidad. Algo muy discutible en la actualidad, donde ciertos bienes muebles logran tener
mayor valor que un bien inmueble, como es el caso de las acciones de una compaiiia o las
marcas y patentes.

A pesar de que la legislacion ha dado la calidad de inmuebles para proteger a los hijos
menores de edad a los llamados muebles preciosos, que son aquellos muebles apreciados por el
hombre por su escases, durabilidad, belleza, fortaleza, antigiiedad (Medina Pabdn, 2008). Y a los
muebles con valor de afeccion, que son aquellos objetos de especial interés derivado de
situaciones afectivas como los bienes que pertenecieron a los antepasados 0 a personajes
historicos o famosos (Medina Pabdn, 2008). En ninguna de estas categorias de bienes entran las
acciones de una sociedad comercial o los derechos de marca o patente.

Otra limitacion del derecho de administracién de los padres es que estos:

No podran hacer donacion de ninguna parte de los bienes del hijo, ni darlos en arriendo por
largo tiempo, ni aceptar o repudiar una herencia deferida al hijo, sino en la formay con las

limitaciones impuestas a los tutores y curadores. (Codigo Civil, 2013, art 304)

Las anteriores limitaciones tienen como fin proteger al nifio de actos que puedan minimizar
o afectar su patrimonio de forma perjudicial a sus intereses y bienestar. Por ello cuando los
padres respetan y obedecen las restricciones legales, pueden administrar libremente los bienes
del nifio en procura de mantener y aumentar las ganancias que los bienes puedan producir. Al

respecto dice Monroy Cabra (2012):
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El titular de la patria potestad administra libremente los bienes del menor en dos casos: 1)
Cuando se trata de negocios de mera administracion de bienes muebles o inmuebles; y 2)
Cuando se trata de negocios juridicos de disposicion de bienes inmuebles. Los negocios de
administracion tiene por objeto la conservacion de un derecho o hacerlo més productivo o
recuperarlo, 0 evitar que se pierda o extinga, como arrendar, colocar dinero a interés,

cultivar un predio, explotar una empresa, etc. (p.213)

El derecho de administracion se aplica a los bienes materiales de los hijos para su

bienestar, méas no en lo relacionado a sus derechos fundamentales.

El derecho de representacion legal sobre el nifio o nifia.

Existen en nuestro ordenamiento juridico dos clases de representacion. La representacion
legal y la representacion convencional. EI Codigo Civil colombiano dispone que la
representacion es “lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por
la ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese
contratado ¢l mismo” (Codigo Civil, 2013, art 1505).

La representacion que tiene los padres en el ejercicio de su patria potestad es una
representacion de origen legal; basta con solo ser padre 0 madre de un hijo menor de edad para

gozar de este derecho de representacion (Suarez Franco, 1999).

Incapacidad del hijo menor de edad.

Los hijos menores de edad son considerados personas incapaces. Por ese motivo requieren
de una persona plenamente capaz para que los represente. El cédigo civil expresa lo siguiente al

respecto:



16

Las personas incapaces de celebrar negocios seran representadas:

1. Por los padres, quienes ejerceran conjuntamente la patria potestad sobre sus hijos
menores de 21 afios.

(...)

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

entender. (Codigo Civil, 2013, art 62)

Se debe aclarar que la mayoria de edad en Colombia empieza a los 18 afios por mandato
de la ley 27 de 1977.

¢Porque los menores son personas incapaces?

El Caodigo Civil colombiano preceptia que “toda persona es legalmente capaz, excepto
aquéllas que la ley declara incapaces” (Codigo Civil, 2013, art 1503). Es decir que es la misma
ley la que define quienes son incapaces. EI mismo Codigo dispone que “Son absolutamente
incapaces los dementes, los impuberes y sordomudos, que no pueden darse a entender” (Codigo
Civil, 2013, art 1504). También dispone la ley que los menores adultos son incapaces. Sin
embargo, la norma dice que la incapacidad de los menores adultos no es absoluta y sus actos
pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes
(Cédigo Civil, 2013, art 1504).

Por ser la ley la que regula y presume la incapacidad. Y para la ley existen dos tipos de
incapacidad; incapacidad absoluta e incapacidad relativa. En el grupo de los incapaces absolutos

estan los impuberes y en el grupo de incapaces relativos estan los menores adultos.



17

Para entender la incapacidad que la ley le ha otorgado a los “impuberes” y a los “menores
adultos” se debe entender en que consiste la capacidad. Las personas poseen dos tipos de
capacidad, capacidad de goce y capacidad de ejercicio. La capacidad de goce es la aptitud
general que tiene toda persona para ser sujeto de derechos y obligaciones. La capacidad de
ejercicio o capacidad legal consiste en la habilidad que la ley le reconoce a aquella para poderse
obligar por si misma, sin la intervencion o autorizacién de otra (Sentencia C-983, 2002).

Los hijos menores de edad, desde el nacimiento, poseen capacidad de goce, pero, la
capacidad de ejercicio se encuentra limitada en forma absoluta y relativa para su proteccion
(Sentencia C-983, 2002) . Debido que la ley no reconoce a los hijos menores capacidad de
ejercicio, requieren de un representante legal que ayude al menor a ejercer este tipo de
capacidad.

Los padres son los representantes naturales del hijo menor de edad y por ende defienden
sus derechos tanto personales como patrimoniales, y buscan siempre la proteccion de su
patrimonio e individualidad juridica (Medina Pabon, 2008). Para algunos tratadistas el derecho
de representacion del hijo es consecuencia de la administracion que tienen los padres sobre los
bienes del hijo menor (Monroy Cabra, 2012). Esta idea deja fuera de la representacion el
ejercicio de los derechos personales que los padres en la practica suelen ejercitar en defensa de
su hijo menor de edad.

La representacion legal del hijo se clasifica en representacion judicial y representacion

extrajudicial.

Representacion Judicial de los hijos.

El tratadista Medina Pabon (2008) dice respecto de la representacion judicial:
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El hijo actla ante la justicia por intermedio de sus padres, de modo que si el hijo debe
actuar es el padre o la madre quienes lo hacen, y si el proceso se instaura contra el hijo son

estos los que asumen la causa en representacion del hijo. (p.623)

La representacion judicial se refiere a la representacion que deben hacer los padres cuando
los hijos son demandados o la representacion que deben hacer cuando el hijo busca por las vias
judiciales la exigencia o proteccion de un derecho. Eso explica la concepcidn de representacion
como un medio de defensa para los intereses del nifio. Como los padres no pueden actuar ante
juez por no ser abogados, se deduce que los padres tienen la facultad para conferir poder a un
abogado facultado por la ley para actuar en juicio (Medina Pabén, 2008).

En la representacion judicial puede uno de los padres ejercer su representacion
separadamente, es decir, sin necesidad del que el otro padre este presente, por lo que se considera
que la representacion judicial es una excepcion al llamado principio general del ejercicio
conjunto de la patria potestad (Suarez Franco, 1999). El codigo civil dice lo siguiente con

respecto de la representacion judicial:

La representacion judicial del hijo corresponde a cualquiera de los padres.

El hijo de familia s6lo puede comparecer en juicio como actor, autorizado o representado
por uno de sus padres. Si ambos niegan su consentimiento al hijo o si estan inhabilitados
para prestarlo o si autorizan sin representarlo, se aplicaran las normas del Codigo de
Procedimiento Civil para la designacion del curador ad litem.

En las acciones civiles contra el hijo de familia debera el actor dirigirse a cualquiera de sus

padres, para que lo represente en la Litis. Si ninguno pudiere representarlo, se aplicaran las
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normas del Codigo de procedimiento Civil para la designacién de curador ad litem.

(Codigo Civil, 2013, art 306)

La representacion judicial se extiende a las actuaciones no judiciales en las que se pretenda
Ilegar a una solucion de un conflicto como las conciliaciones. Considera el tratadista Medina
Pabon (2008) que la representacion judicial cubre las actuaciones administrativas en asuntos que

interesen a los hijos.

Representacion extrajudicial de los hijos.

La representacion extrajudicial permite a los padres realizar todas las actividades de interés
del hijo que no tiene nada que ver con alguna actuacion judicial o administrativa. Funciona de la
misma manera como funciona la representacion judicial, Los hijos actlan a través de sus
representantes.

La representacion extrajudicial del hijo corresponde a ambos padres. Lo que significa que
si uno de los padres no esta de acuerdo con alguna decision que concierne a la representacion de
los derechos e intereses de su hijo, puede vetar la decision y tendra el juez que dirimir la

controversia (Codigo Civil, 2013, art 307).

Formas de representacion de los hijos.

Los padres deciden por lo general en forma auténoma la manera como representan los
derechos e intereses del nifio. Aun contra el criterio y voluntad del hijo menor de edad. Es
considerado una real sustitucion de la voluntad y personalidad del hijo por la de los padres, y
cuando obran de esta forma se considera que estan actuando por via de “gestio” (Medina Pabén,

2008).
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Otra forma de representacion es conocida como la “auctoritas” 'y €s un tipo de
representacion que solo aplica para los “menores adultos” (Medina Pabon, 2008). Se trata de la
representacion que hace el padre cuando autoriza que sus hijos menores de edad celebren
cualquier tipo de negocio que esta fuera de los negocios que comprenden la gestién ordinaria de
su peculio profesional o de industria (Medina Pabdn, 2008). EI Cadigo Civil dice lo siguiente

acerca de los efectos de esta forma de representacion:

Los actos o contratos que el hijo de familia celebre fuera de su peculio profesional o
industrial y que sean autorizados o ratificados por quien ejerce la patria potestad, obligan
directamente a quien dio la autorizacion y subsidiariamente al hijo hasta la concurrencia

del beneficio que éste hubiere reportado de dichos negocios. (Codigo Civil, 2013, Art 302)

La razdn por la que este tipo de representacion solo se aplica a los “menores adultos” es
porque los “impuberes” son incapaces absolutos y no tienen capacidad de ejercicio (Medina

Pabon, 2008).

Clasificacion normativa de la edad de los nifios en Colombia.

La ley colombiana le ha otorgado una incapacidad absoluta a los nifios que la misma ley
llama “impuberes” y le ha otorgado una incapacidad relativa a los nifios que la ley llama
“menores adultos”. Resulta necesario determinar que nifios la ley colombiana llama “impuberes”
y a que nifios la ley llama “menores adultos”.

No sobra aclarar que la doctrina internacional entiende por nifio a todo ser humano que

tiene entre 0 a 18 afios, asi lo expresa la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en su articulo
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primero (Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 1989). Y se convierte en un significado
aceptado universalmente.

El entender la clasificacion normativa que hace la legislacion colombiana sobre los nifios
servird para determinar con mayor profundidad a cuales hijos los padres ejercen la
representacion via de “gestio” y a cuales hijos los padres ejercen la representacion conocida
como “auctoritas”. La ley clasifica a los nifios de acuerdo a su edad, igual que lo hace la
Convencion. Sin embargo, la ley va otorgando ciertas capacidades para ejercer ciertos negocios
dependiendo de la edad que el nifio tenga. La clasificacion tradicional la trae el Codigo Civil que

clasifica a los nifios asi:

Llamase infante o nifio, todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, el varén que no ha
cumplido catorce afios y (la mujer que no ha cumplido doce); adulto, el que ha dejado de
ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido (veintidn afos), y
menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos. (Codigo Civil,

2013, art 34)

Se debe aclarar que la ley 27 de 1977 dispuso que la mayoria de edad es a los dieciocho
afos y la frase “la mujer que no ha cumplido doce” fue declarada inexequible por la corte
constitucional mediante sentencia C-534 de 2005.

Esta clasificacion del Cadigo Civil se puede representar a traves de una tabla de la

siguiente manera:
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Tabla 1
Clasificacion normativa de los nifios por edad. C.C

Termino Juridico Edad
Infante o nino =0 a 6 afios
Impuber = 7 a 13 afos
Menor adulto =14 a 18 afos

La clasificacién que trae el Cddigo Civil no es la Unica que tiene el ordenamiento juridico
para clasificar a los nifios por la edad. La Ley 1098 de 2006 conocida como el Codigo de la

Infancia y la Adolescencia dispone lo siguiente:

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 Cddigo Civil, se
entiende por nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 afios, y por adolescente las

personas entre 12 y 18 afos de edad. (Codigo de Infancia y Adolescencia, 2006, Art 3)

Esta clasificacion se puede representar en una tabla de la siguiente manera:

Tabla 2

Clasificacion Cédigo de la Infancia y la Adolescencia

Termino Juridico Edad
Nifio o Nifa = 0al2afios
Adolescente =12 a 18 afos

La clasificacion del articulo tercero de la Ley 1098 de 2006 solo se aplica para materias

reguladas por la misma; dejando la clasificacion de articulo 34 del Cédigo Civil como la norma
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supletoria para regular materias no reguladas por el Cédigo de Infancia y Adolescencia. Con la
expedicion de la Ley 1306 del 2009 por la cual se dictan normas para la proteccién de personas
con discapacidad mental y se establece el régimen de la representacion legal de incapaces
emancipados, se deroga tacitamente la clasificacion del impuber y menor adulto del articulo 34
del Cddigo Civil a disponer en el paragrafo de su articulo 53 que “Para todos los efectos legales
el impuber se equipara al nifio y nifia definido en el articulo 3° del Cddigo de la Infancia'y
Adolescencia. De igual manera, el menor adulto se equipara al adolescente de ese estatuto” (Ley
1306, 2009, Art 53).

Gracias al paragrafo del articulo 53 de la Ley 1306 del 2009, solo queda la siguiente

clasificacion:
Tabla 3
Clasificacion normativa final de menores por la edad
Termino Juridico Edad
Nifio, nifia, Impuber =0a 12 afos

Adolescente, menor adulto =12 a 18 afios

La clasificacién de los nifios en Colombia no difiere mucho de la regulada por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, lo que hace es agregar una nueva categoria que es la de
“adolescente”.

Se puede inferir que los nifios de 0 a 12 afios de edad son representados por los padres por
via de “gestio”, es decir, los padres deciden en forma autonoma y aun en contra de la voluntad
del nifio como van a representar sus derechos e intereses. Al momento de que el hijo menor de
edad cumple los 13 afios empiezan los padres a representarlo bajo la forma de “auctoritas”,
dando tan solo una autorizacion para que los hijos celebren los contratos y negocios que su
voluntad desee, teniendo un poder de supervision en esos negocios en busqueda de salvaguardar

los derechos e intereses del adolescente o menor adulto.



Este poder de representacion tanto en la forma “gestio” como “auctoritas” tiene su
fundamento en la incapacidad de ejercicio que la ley ha otorgado a los hijos menores de edad
para su proteccién. La concepcién de un menor de edad incapaz que necesita proteccion,

proviene de una ideologia que es conocida como la Doctrina de la Situacién Irregular.

24



25

Doctrina de la Situacion Irregular

Las leyes que, con anterioridad a la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio,
regulaban los derechos de los nifios se fundamentan en los postulados de lo que se ha
denominado la Doctrina de la Situacion Irregular (Beloff, 1999). La Doctrina de la Situacion
Irregular hace una distincion, en el que separa de la enorme categoria de nifios, a aquellos que
han sido abandonados, se encuentran en peligro fisico o moral o hayan cometido algin acto
delictivo. Estos nifios que se encuentran en esas situaciones irregulares son llamados por la
Doctrina de la Situacién Irregular como “menores” (Méndez, 1994). Una distincion que en la
actualidad se le considera desigual, pero que en un tiempo fue el razonamiento aceptado por la
mayoria de ordenamientos sobre la infancia en Latinoamérica.

Una explicacion clara de esta distincidn la trae el sociélogo Mario Salazar mufioz (como se

citd en Corvera, 2011) que expresé lo siguiente sobre este tema:

El Estado, principalmente en Latinoamérica, trabaja con dos definiciones de nifiez. Una es
la de nifio, entendido como aquel con nombre, apellido y familia conocida, los que casi
siempre pertenecen a la clase media o alta. La segunda es la de menor, y se refiere a los

nifios que han sido transgredidos en sus derechos o bien a los nifios transgresores de la ley.

(p.77)

Estos menores son considerados como un objeto de proteccion y asistencia por parte del
estado, ya que se encontraban en una situacion irregular que merecia atencion. Por ser tan solo

un objeto de proteccidn no se les reconocia ninguno de los derechos fundamentales que se les
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reconocia a los adultos; generando de esta forma el nacimiento de la teoria de la incapacidad. La
teoria de la incapacidad considera a los menores y por extension a los nifios y adolescentes como
incapaces, por lo que deben necesariamente estar representados por una persona capaz. Esta
teoria de la incapacidad se puede observar en el ordenamiento colombiano, en especial en el
cédigo civil, que considera incapaces absolutos a los nifios e incapaces relativos a los
adolescentes, sin hacer ninguna distincion acerca de que si se habla de los mal Ilamados
“menores” o de los nifios tal y como lo entiende la Doctrina de la Situacion Irregular.

Como son objetos de asistencia y proteccion, no se tiene en cuenta la opinién de los
menores y nifios para decidir aquellas situaciones que puedan afectar su vida y su futuro. Para la
Doctrina de la Situacion Irregular, la familia es la Unica que debe proteger y asistir a los nifios sin
ninguna intervencioén de la sociedad y el estado. La familia (padre y madre) esta investida de un
poder de autoridad absoluto en el que pueden hacer todo lo que considere pertinente para asistir y
proteger a los nifios incapaces que estan bajo su cuidado. Los menores por ser aquellos nifios que
por estar en abandono fisico o moral o haber cometido actos delictivos se encuentran en una
situacion irregular, es el estado el llamado a asistir y proteger a estos menores. El juez como
parte del estado es el llamado a brindar esta asistencia y proteccion, por ello ademas de realizar
sus funciones jurisdiccionales debe, bajo la Doctrina de la Situacion Irregular, comportarse como
un buen padre de familia y buscar una solucidn para asistir y proteger a estos menores que se
encuentran en una situacion irregular.

Algunas de las caracteristicas de la situacién irregular son las siguientes:

« La discriminacion y desconocimiento del principio de igualdad al establecer dos

categorias de la nifiez: los nifios y jévenes con sus necesidades satisfechas y los menores
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excluidos de la condiciones de ejercicio de sus derechos y en situacion irregular (Yuri Emilio
Buaiz Valera citado en Galvis Ortiz, 2011).

» La actuacion de la autoridad estatal comprende solamente a menores. Autoridad que
posee una facultad discrecional para decidir sobre las medidas que deben tomar en las diferentes
situaciones irregulares en el que se encuentran los menores (Yuri Emilio Buaiz Valera citado en
Galvis Ortiz, 2011).

« La negacion de poder controvertir las decisiones de la autoridad (Yuri Emilio Buaiz
Valera citado en Galvis Ortiz, 2011).

La caracteristica principal de la Doctrina de la Situacién Irregular es de considerar a los
nifios y adolescentes, incluyendo la categoria de menores, como objetos de asistencia y
proteccion lo que le niega el reconocimiento de ser sujetos titulares de derechos. Algo que
incentiva a la llamada incapacidad de los menores.

Con el nacimiento en el ordenamiento juridico internacional de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio nacio la Doctrina de la Proteccion Integral que busca

el reconocimiento de los derechos fundamentales de los nifios sin ninguna clase de distincion.
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Doctrina de la Proteccion Integral

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviembre de 1989 dio
origen a la Doctrina de la Proteccion Integral. Esta doctrina trae consigo un nuevo paradigma
sobre el modo en que se mira al nifio a la luz del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. El nifio es considerado un sujeto titular de los derechos que la normatividad
internacional reconoce como derechos humanos fundamentales inherentes a la persona humana,
y también es considerado un objeto del derecho a la proteccion especial (O Donnell, 2004).

La Doctrina de la Proteccion Integral esta conformada por la concepcion del nifio como
sujetos de derechos, de la proteccion especial de los mismos, el derecho a condiciones de vida
que permita su desarrollo integral y los principios de unidad de familia, el de corresponsabilidad,

el de proteccion de los derechos del nifio, y el principio del interés superior (O Donnell, 2004).

Nifios como sujetos de derechos

La Convencion sobre los Derechos del Nifio trajo consigo un cambio de paradigma. Se
pasa de considerar a los nifios como objetos de asistencia y proteccion, a la luz de la Doctrina de
la Situacion Irregular, a ser considerados como sujetos de todos los derechos humanos
reconocidos por tratados internacionales. La Convencion solo trata en su articulado, algunos pero
no todos los derechos que conforman la esfera contemporanea de derechos que tiene los nifios.

Este reconocimiento de ser sujetos de derechos produjo como consecuencia la aparicion en
la doctrina de dos puntos de vista antagonicos acerca de la capacidad del nifio: el primer punto

considera al nifio como una persona incapaz de modo general, salvo ciertas excepciones
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dispuestas en la norma (Montejo Rivero, 2012). El otro punto de vista considera al menor con
una capacidad de obrar limitada o restringida (Montejo Rivero, 2012).

La teoria de la incapacidad y la de la capacidad limitada o progresiva se han aplicado a los
derechos de naturaleza patrimonial y a los derechos personalisimos del nifio sin ningun tipo de
distincidn, lo que ha sido bajo los ojos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos un
error grave que la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha intentado corregir.

Los derechos personalisimos no admiten sustitucion en la voluntad de su titular, como
consecuencia, bajo los criterios de la capacidad progresiva, se debe tener en cuenta la madurez
psicoldgica del nifio para el ejercicio de sus derechos personalisimos o fundamentales (Montejo
Rivero, 2012).

La capacidad progresiva busca que se tenga en cuenta la capacidad cognitiva del nifio para
ejercer sus derechos. Sin investir al nifio de la engorrosa carga de que se le presuma su
incapacidad y el tener que probar su capacidad. La teoria de la capacidad progresiva busca dotar
al nifio, bajo los estandares de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de una autonomia
progresiva. Se observara individualmente a cada nifio y se determinara si ha alcanzado la
madurez necesaria para ejercer sus derechos en forma auténoma hasta que haya cumplido la
edad, en el que universalmente se entiende que ya posee suficiente capacidad cognitiva para
dejar de ser objeto de la protecciéon integral.

Para algunos juristas la teoria de la incapacidad del nifio solo debe estar circunscrita para
algunas actuaciones que no incluyan nada relacionado con los derechos personalisimos, debido a
que, los derechos fundamentales o personalisimos se encuentra regidos por el principio de

capacidad o autonomia progresiva (Montejo Rivero, 2012).
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El fundamento normativo de la capacidad progresiva lo trae la Convencion sobre los

Derechos del Nifio que dispone:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres 0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion. (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, Art 5)

De la misma forma el articulo doce de la Convencidn dispone que:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y
madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional. (Convencion Sobre los derechos del Nifio, 1989, Art 12)

La Convencion con los anteriores articulos le reconoce al nifio una capacidad progresiva

que la va a permitir involucrarse mas en las situaciones que pueden afectar sus intereses. Lo



anterior trae como conclusion que al menos en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos, la concepcion del nifio como un sujeto incapaz ha quedado superada.
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Principio del interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio goza de reconocimiento internacional universal y
ha adquirido el caracter de norma internacional general. Por ser un principio que forma parte
integrante de los sistemas judiciales de proteccion de los derechos del nifio es considerado por
algunos juristas como un principio general de derecho (Cavallo, 2008).

El principio del interés superior del nifio aparece como un criterio de interpretacion y
limitacion de los derechos que el ordenamiento internacional y el ordenamiento colombiano le
reconoce a los padres y al estado para garantizar y proteger los derechos fundamentales de los
nifos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio dice lo siguiente con lo relacionado al
principio del interés superior del nifio en su articulo 3 numeral 1 que dice que “En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio” (Convencion sobre
los Derechos del Nifio, 1989, Art 3 num 1).

Debido al principio de corresponsabilidad que consiste en que el estado, la sociedad, y los
padres son los actores responsables de garantizar los derechos de los nifios y de brindarles el
bienestar adecuado para su desarrollo, el principio del interés superior del nifio se aplica también
a los padres y no solo al estado.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio no define en que consiste el principio del
interés superior del nifio, lo que ha dejado un ambito discrecional para que los sistemas

internacionales y nacionales de proteccion de los derechos del nifio definan este principio acorde
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con una interpretacion sistematica que se debe tener, con no solo los articulos de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, si no con las demés normas que regulan los derechos
fundamentales de las personas.

Algunos tratadistas consideran que el principio del interés superior del nifio viene a sefialar
expresamente el reconocimiento y la obligacion de los estados partes de garantizar el ejercicio de

los derechos de los nifios. Cavallo (2008) dice lo siguiente acerca del interés superior del nifio:

En realidad, cuando hablamos del interés superior del nifio no estamos hablando de lo que
nosotros pensamos que le conviene al nifio, de lo que el juez cree que es lo mejor para el
nifio, sino que cuando hablamos del interés superior, del interés primordial del nifio,

significa simplemente decidir sobre los derechos humanos de los nifios.(pp. 229-230)

El principio del interés superior del nifio en el sistema interamericano y la jurisprudencia

de la Corte Interamericana de Derechos humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José dispone en su
articulo 19 que “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” ( CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San Jos€), 1969, Art 19).

La Convencion Americana es el instrumento internacional que dio nacimiento a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La Corte y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos son los 6rganos que hacen parte del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos. Colombia firmo la Convencion el 22 de noviembre de 1969, la ratifico el

31 de julio de 1973 y acepto la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos el dia 21 de junio de 1985 (Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Estado
de ratificaciones, s.f.).

A partir del 21 de junio de 1985 la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene la
facultad para juzgar y condenar al estado colombiano por cualquier violacion que haga de la
Convencion. Debido a que el articulo 19 de la convencion obliga a los estados parte de
implementar medidas de proteccion para los nifios que se encuentren en su territorio, la Corte ha
tenido que tratar en su jurisprudencia el articulo 19, dandole un alcance interpretativo muy
importante para la proteccién de los derechos fundamentales de los nifios.

Debido al llamado principio del intérprete supremo que coloca a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como la autoridad ultima que interpreta y otorga mayor alcance a los
articulos de la Convencién y por ende la mayor autoridad en derechos humanos que hay en el
sistema interamericano (Cavallo, 2008). Es necesario considerar la interpretacion que esta Corte

le ha dado al articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos humanos.

Convencion Americana de Derechos Humanos y Convencion sobre los Derechos del Nifio

un corpus iuris internacional de proteccion de los nifios.

Uno de los alcances interpretativos mas importantes que ha tenido la Corte Interamericana
para la proteccion de los derechos de los nifios es la figura del llamado corpus iuris
internacional. Esta figura consiste, en que tanto la Convencion Americana de Derechos Humanos
como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, son instrumentos que deben servir para fijar el
contenido y los alcances del deber de los estados de proteger los derechos humanos de los nifios.
Es asi como la Corte dijo por primera vez en el Caso de los " Nifios de la calle"(villagran

Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo (1999):
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Tanto la Convencion Americana como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio forman
parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios que
debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general

definida en el articulo 19 de la Convencion Americana. (Parr.194)

La anterior consideracion de la Corte, que ha reiterado en diferentes sentencias ha sido el
fundamento que la Corte tiene para aplicar las disposiciones de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio en los casos donde los estados parte han violado los derechos humanos de
este grupo de especial proteccion. Al recurrir la Corte a la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio para darle un mayor alcance y contenido al articulo 19 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, ha tenido que definir los principios que rigen los derechos humanos de los
nifios entre ellos el principio del interés superior del nifio.

La Corte define el principio del interés superior del nifio en la opinion Consultiva OC-
17/02 que trata sobre la condicion juridica y derechos humanos del nifio. Esta consulta fue
interpuesta por la Comision Interamericana para conocer la opinion de la Corte acerca del
alcance de las garantias y medidas de proteccion que deben tener los estados parte para
salvaguardar los derechos de los nifios.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera como fundamentos del principio
del interés superior del nifio la dignidad humana., las caracteristicas propias de los nifios, y el
propiciar su desarrollo. Después de citar la Declaracion de los Derechos del Nifio y la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio la Corte dice lo siguiente:
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Este asunto se vincula con los examinados en parrafos precedentes, si se toma en cuenta
que la Convencion sobre Derechos del Nifio alude al interés superior de éste (articulos 3, 9,
18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos
los derechos contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitira al sujeto el mas
amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio han de cefiirse las acciones
del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion
y preservacion de sus derechos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2000,

parr.59)

Para la Corte el principio del interés superior busca asegurar la efectiva realizacion de los
derechos humanos de los nifios contenidos en instrumentos y tratados de derechos humanos. Por
ello, los estados deben prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios,
en consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2009).

La Corte considera el principio del interes superior del nifio como un principio prevalente,

al respecto la Corte ha dicho lo siguiente:

Este Tribunal ha sefialado que revisten especial gravedad los casos en que las victimas de
violaciones a los derechos humanos son nifios. La prevalencia del interés superior del nifio
debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los menores,
que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la
Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad . Asimismo, el Estado debe

prestar especial atencion a las necesidades y los derechos de las presuntas victimas en



37

consideracion a su condicion de nifias, como mujeres que pertenecen a un grupo en una

situacion vulnerable. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, parr.134)

La prevalencia del interés superior del nifio ha permitido en los procesos de ponderacion en
el que exista un conflicto entre un derecho humano cuyo titular es un nifio y otro derecho
humano donde el titular es un adulto, prevalezca el derecho del nifio. Este razonamiento es el que
ha guiado la interpretacion del interés superior del nifio en el ordenamiento colombiano por parte

de la Corte Constitucional Colombiana.

Principio del interés superior del nifio en Colombia

El principio del interés superior del nifio es definido en el articulo 8 de la Ley 1098 de
2006 que dice que “se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus
Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes” (Codigo de Infancia 'y
Adolescencia, 2006, Art 8).

Esta definicion va acorde con los postulados de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
y los conceptos de la Doctrina de la Proteccion Integral. Se podria llegar a pensar que solo hasta
el afio 2006 Colombia adecuo su ordenamiento sobre la infancia y la adolescencia a las
disposiciones internacionales, pero la Corte Constitucional de Colombia se ha encargado en su
funcién de guardiana de la Constitucion de 1991 de incluir el principio del interés superior del
nifio en toda decision que, en materia de derechos fundamentales, pueda afectar a los nifios.

Es asi como la Corte Constitucional ha tratado el principio del interés superior desde la

sentencia T-408 de 1995 en donde estipuld lo siguiente:
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El denominado "interés superior" es un concepto de suma importancia que transformé
sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de
edad. En el pasado, el menor era considerado "menos que los demas" y, por consiguiente,
su intervencion y participacion, en la vida juridica (salvo algunos actos en que podia
intervenir mediante representante) y, en la gran mayoria de situaciones que lo afectaban,

practicamente era inexistente 0 muy reducida. (Sentencia No T-408, 1995)

La Corte considera que el nifio es a la luz de la nueva normativa sujeto de especial
proteccion, de la misma forma en la sentencia la Corte define las caracteristicas del interés

superior del nifio. La Corte dice lo siguiente:

La mas especializada doctrina coincide en sefialar que el interés superior del menor, se
caracteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del
menor Yy con sus especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2) independiente del criterio
arbitrario de los demas y, por tanto, su existencia y proteccion no dependen de la voluntad
o0 capricho de los padres, en tanto se trata de intereses juridicamente autonomos; (3) un
concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente a la existencia de
intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccién de
los derechos del menor; (4) la garantia de un interés juridico supremo consistente en el

desarrollo integral y sano de la personalidad del menor. (Sentencia No T-408, 1995)

Los criterios dispuestos en la sentencia T.408 de 1995 sirvieron como precedente a la Corte

siendo citada en la sentencia T-514 de 1998 que dice en uno de sus apartes:
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(...) La Corte desarrollo el concepto constitucional de interés superior del menor, que
consiste en reconocer al nifio una caracterizacion juridica especifica fundada en sus
intereses prevalentes y en darle un trato equivalente a esa prevalencia que lo proteja de
manera especial, que lo guarde de abusos y arbitrariedades y que garantice "el desarrollo
normal y sano" del menor desde los puntos de vista fisico, sicolégico, intelectual y moral y

la correcta evolucidn de su personalidad. (Sentencia T-514, 1998)

Subrayo la Corte en el mencionado Fallo que ese interés superior del nifio corresponde a un
concepto relacional, pues parte de hipétesis en las cuales existen intereses en conflicto cuyo
ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos del menor (Sentencia
T-514, 1998).

La Corte en la sentencia T-979 de 2001 reitera el concepto constitucional del interés

superior del nifio de la siguiente forma:

En sintesis, el reconocimiento de la prevalencia de los derechos fundamentales del nifio se
encuentra en el ordenamiento interno y en el derecho internacional sobre derechos
humanos, se enmarca en los presupuestos del Estado social de derecho, desarrolla el
principio de solidaridad, propende por el cumplimiento de los fines esenciales del Estado,
en consideracion al grado de vulnerabilidad del menor y a las condiciones especiales
requeridas para su crecimiento y formacion, y tiene el propdésito de garantizar el desarrollo

de su personalidad al méximo grado. (Sentencia T-979, 2001)
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Hasta el 2001 se ha visto un desarrollo del interés superior del nifio como un criterio que
busca la prevalencia de los derechos fundamentales del nifio y en garantizar las condiciones
especiales requeridas para su crecimiento y formacion. En las sentencias posteriores del afio
2001 la Corte le otorga un mayor desarrollo al principio del interés superior del nifio, es asi como
en la sentencia T- 510 de 2003 la Corte establece las consideraciones que se debe tener en cuenta
para tomar la decisién que mejor satisfaga el interés superior del nifio en casos concretos, la

sentencia dice lo siguiente:

Para establecer cudles son las condiciones que mejor satisfacen el interés superior de los
nifios en situaciones concretas, debe atenderse tanto a consideraciones (i) facticas —las
circunstancias especificas del caso, visto en su totalidad y no atendiendo a aspectos
aislados—, como (ii) juridicas —los parametros y criterios establecidos por el ordenamiento

juridico para promover el bienestar infantil. (Sentencia T-510, 2003)

En la sentencia T-397 de 2004 la Corte considera que las autoridades administrativas y
jurisdiccionales tienen un marco de discrecionalidad para determinar, bajo los conceptos del
interés superior del nifio, cuales la mejor situacion que satisfaga el interés de los nifios y nifias.

La sentencia dice sobre el particular:

Se tiene que las autoridades administrativas y judiciales encargadas de determinar el
contenido del interés superior de los nifios en casos particulares cuentan con un margen de
discrecionalidad importante para evaluar, en aplicacion de las disposiciones juridicas

relevantes y en atencion a las circunstancias facticas de los menores implicados, cual es la
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solucion que mejor satisface dicho interés; lo cual implica también que dichas autoridades
tienen altos deberes constitucionales y legales en relacion con la preservacion del bienestar
integral de los menores que requieren su proteccion — deberes que obligan a los jueces y
funcionarios administrativos en cuestion a aplicar un grado especial de diligencia, celo y
cuidado al momento de adoptar sus decisiones, mucho més tratdndose de nifios de
temprana edad, cuyo proceso de desarrollo puede verse afectado en forma definitiva e
irremediable por cualquier decision que no atienda a sus intereses y derechos. (Sentencia

T-397, 2004)

En la sentencia T-260 de 2012 la Corte considera “que los derechos de los padres se deben
tener en cuenta al momento de determinar cudl es la opcion mas favorable para los nifios y
nifias” (Sentencia T-260, 2012).

De las anteriores sentencias se puede concluir que la Corte ha definido el interés superior
del nifio como un principio que otorga especial proteccion a los nifios y nifias, que tiene como
finalidad la prevalencia de sus derechos fundamentales. De la misma forma la Corte considera
que el principio es real en cuanto se relaciona con las particulares necesidades de los nifios y
nifias, es un principio que es independiente al arbitrio de la demas personas y por lo tanto su
proteccion no depende de la voluntad y capricho de los padres. Es un principio relacional, ya que
la garantia de su proteccidn se predica frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo
ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos de los nifios y nifias,
sin desconocer los derechos de las demas personas involucradas en la vida de los nifios. Y para la
Corte la mejor manera de garantizar el interés del nifio es procurando un desarrollo sano e

integral en su personalidad.



El principio del interés superior del nifio representa un limite al ejercicio de la patria
potestad de los padres, debido a que los padres en cuanto a los derechos fundamentales de los
nifios no pueden actuar arbitrariamente fundamentandose en el ejercicio de la patria potestad.
Los padres deben siempre proteger los derechos fundamentales de los nifios y no vulnerarlos,
siempre buscando la prevalencia de sus derechos por encima de los derechos que su calidad de

padre les otorga.

42
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Derecho de proteccion de los datos personales de los Nifios

Cuando se considera los postulados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y los
argumentos de la Doctrina de la Proteccion Integral, se puede concluir que los nifios, bajo la luz
del Derecho Internacional de los Derechos humanos, son sujetos o titulares de derechos. Debido
al nacimiento de la tecnologia de la informacion y la sociedad de la informacion sea creado en el
devenir historico la necesidad de proteger los datos personales. Esta necesidad ha dado origen en
el derecho comparado de la creacion del derecho fundamental de la proteccién de datos. En
Colombia este derecho es conocido como el habeas data.

Los nifios como sujetos de derecho, son titulares del derecho de proteccion de datos
personales. Tal reconocimiento obliga a las legislaciones u ordenamientos que consideran la
proteccion de datos personales como un derecho fundamental, considerar a los nifios como
sujetos de este derecho y garantizar su proteccion en un nivel igual o mayor al resto de personas.
Afirmar lo contrario es ir en contra de los postulados de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y los fundamentos de la Doctrina de la Proteccion Integral.

Para entender en que consiste la proteccion de los datos personales de los nifios, primero se
debe definir en qué consiste el derecho de proteccion de datos en general tanto en el ambito
internacional como en el derecho constitucional Colombiano.

La proteccion que se le ha dado a los datos personales en el ambito internacional tiene
ciertas semejanzas y diferencias con la proteccion de datos en Colombia, llegandose a considerar
por la doctrina la existencia de dos corrientes de proteccion de datos, conocida como la

regulacion normativa y la autorregulacién normativa (Barrio , 2006).

Proteccidn de los datos personales en el derecho comunitario europeo
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La Union Europea ha considerado que la legislacion es la mejor manera de garantizar el
derecho de proteccion de datos personales de las personas fisicas o naturales. Esta proteccion, la
Union Europea la ha realizado a través de normas de naturaleza comunitaria principalmente
directivas (Barrio , 2006). El objetivo de las directivas es armonizar las legislaciones de los
estados miembros para que regulen los aspectos minimos que debe tener para garantizar el
derecho de la proteccion de datos personales. Sin embargo, la armonizacion no significa
uniformidad, por lo que mientras los estados miembros de la Union Europea cumplan con los
estandares minimos de las directivas, podran abarcar una mayor garantia en la proteccion de los
datos personales.

La consagracion en la Unién Europea de la proteccion de los datos personales como
derecho fundamental se encuentra en la Carta de Derechos de la Unidn Europea que consagra en

su articulo 8:

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que la
conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por
la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su
rectificacion.

3. El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente.

(Parlamento europeo, Consejo y Comision, 2000, Art. 8)
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El articulo 8 de la Carta de Derechos de la Unidn Europea define los requisitos que debe
tener el tratamiento del dato por parte de cualquier tipo de bases de datos, incluyendo el méas
importante requisito que se debe tener, que es el consentimiento del titular o como lo expresa la
Carta de derechos, la persona afectada. El consentimiento del titular se convierte en la mayor
medida de proteccion de los datos personales. Si el titular de la informacion personal no ha dado
su consentimiento para que dicha informacion repose en una base de datos, esta informacién
debe ser borrada, al menos, que la recoleccion de datos sea permitida por la ley para proteger un
derecho de mayor relevancia o el interés general.

La Carta de Derechos fundamentales de la Unidn, al ser tan solo un instrumento
internacional declarativo no tiene el mismo poder coercitivo de los tratados internacionales. Sin
embargo, se cred el Tratado de Lisboa que entro en vigor el 1 de diciembre 2009 que inserta el

articulo 16B al Tratado de la Union Europea que dice lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que le
conciernan.

2. El Parlamento Europeo y el Consejo estableceran, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, las normas sobre proteccion de las personas fisicas respecto del
tratamiento de datos de caracter personal por las instituciones, 6rganos y organismos de la
Union, asi como por los Estados miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas
en el ambito de aplicacidn del Derecho de la Unidn, y sobre la libre circulacion de estos
datos. El respeto de dichas normas estara sometido al control de autoridades

independientes.
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Las normas que se adopten en virtud del presente articulo se entenderan sin perjuicio de las
normas especificas previstas en el articulo 25 bis del Tratado de la Unién Europea.

(Parlamento Europeo, 2009)

Por ser el Tratado de Lisboa un instrumento de obligatorio cumplimiento que reforma el
Tratado de la Union Europea, se convierte en el principal instrumento que se tiene actualmente
para la proteccion de datos personales. Este tratado es de obligatorio cumplimiento para los 27
estados miembros que lo ratificaron. Es decir, todos los estados miembros estan obligados a
garantizar el derecho de proteccién de los datos personales de las personas fisicas o naturales.

El instrumento normativo de caracter especial en el derecho comunitario europeo que trata
con mayor detalle el derecho de la proteccién de datos personales y que actualmente rige en la
Unidn Europea es la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo europeo. La
Directiva trata la definicion del dato personal; que se entiende por responsable del tratamiento y
encargado del tratamiento. De la misma forma regula las directrices relacionadas con el

consentimiento que deben tener los que realizan el tratamiento de los datos personales.

Definicion del dato personal en la Directiva 95/46/CE.

La directiva define de la siguiente forma el dato personal en su articulo 2, literal a:

a) «datos personales»: toda informacion sobre una persona fisica identificada o
identificable (el «interesado»); se considerara identificable toda persona cuya identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un nimero de

identificacion o uno o varios elementos especificos, caracteristicos de su identidad
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fisica, fisiologica, psiquica, econdmica, cultural o social. (Parlameno Europeo y del

Consejo, 1995, Art.2)

La Directiva en su definicién no hace ningun tipo de distincién de la informacién que trata
sobre una persona fisica. Para la Directiva el dato personal comprende todo tipo de informacién
sobre una persona fisica, siempre y cuando, la informacién pueda lograr la identificacion de la
persona.

La doctrina ha hecho una distincion del dato personal en datos sensibles y datos no
sensibles. Los datos sensibles son aquellos que afectan a la persona llegando a tocar su esfera
intima. Son todos aquellos datos que pueden servir como una revelacion acerca de su perfil
social, psicologico, religioso, étnico y tendencias sexuales (Pfeiffer, 2008). Los datos sensibles
se convierten en toda informacion acerca de las preferencias religiosas de una persona, de sus
ideas politicas, su pertenencia a alguna asociacion inclusive acerca de sus enfermedades fisicas o
psiquicas y sus conductas sexuales (Pfeiffer, 2008). Los datos no sensibles seran aquellos que no
toquen en cierta forma la esfera intima de la persona, pero que aun asi, son datos que estan
dentro de la esfera privada del individuo como son los datos patrimoniales y econdmicos

La Directiva 95/46/CE regula el dato sensible en su articulo 8 numeral 1 que dispone lo

siguiente:

1. Los Estados miembros prohibiran el tratamiento de datos personales que revelen
el origen racial o étnico, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o

filoséficas, la pertenencia a sindicatos, asi como el tratamiento de los datos
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relativos a la salud o a la sexualidad. (Parlameno Europeo y del Consejo, 1995,

Art. 8)

Esta prohibicidn tiene unas excepciones en el numeral 2 del mismo articulo. EI numeral

dice lo siguiente:

2. Lo dispuesto en el apartado 1 no se aplicara cuando:

a) el interesado haya dado su consentimiento explicito a dicho tratamiento, salvo en los
casos en los que la legislacion del Estado miembro disponga que la prohibicién establecida
en el apartado 1 no pueda levantarse con el consentimiento del interesado, o b) el
tratamiento sea necesario para respetar las obligaciones y derechos especificos del
responsable del tratamiento en materia de Derecho laboral en la medida en que esté
autorizado por la legislacion y ésta prevea garantias adecuadas, o c) el tratamiento sea
necesario para salvaguardar el interés vital del interesado o de otra persona, en el supuesto
de que el interesado este fisica o juridicamente incapacitado para dar su consentimiento, o
d) el tratamiento sea efectuado en el curso de sus actividades legitimas y con las debidas
garantias por una fundacién, una asociacién o cualquier otro organismo sin fin de lucro,
cuya finalidad sea politica, filosofica, religiosa o sindical, siempre que se refiera
exclusivamente a sus miembros o a las personas que mantengan contactos regulares con la
fundacion, la asociacion o el organismo por razén de su finalidad y con tal de que los datos
no se comuniquen a terceros sin el consentimiento de los interesados, o €) el tratamiento se

refiera a datos que el interesado haya hecho manifiestamente publicos o sea necesarios para
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el reconocimiento, ejercicio o defensa de un derecho en un procedimiento judicial.

(Parlameno Europeo y del Consejo, 1995, Art. 8)

Podemos observar que el consentimiento es parte esencial del tratamiento del dato
personal, convirtiéndose en una excepcion a la regla general de que los datos de naturaleza
sensible estan proscritos de cualquier tipo de tratamiento. De la misma manera la Directiva
permite el tratamiento del dato sensible cuando sea necesario para salvaguardar el interés vital
del interesado cuando el mismo este incapacitado fisica o juridicamente para dar su
consentimiento. Los nifios y nifias desde siempre han sido considerados, bajo los efectos y
postulados de la Doctrina de la Situacidn Irregular, como incapaces juridicamente para expresar
su voluntad. En el caso del tratamiento de datos personales los nifios serian vistos como
incapaces para dar su consentimiento al tratamiento del dato.

Lamentablemente la Directiva no trata directamente la proteccion de los datos de los nifios,
lo que ha dejado un vacio en la proteccion de este derecho fundamental que resulta inadmisible
bajo los postulados de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Afortunadamente la
Comisidén Europea ha impulsado un proyecto que busca sancionar un Reglamento de Proteccién
de Datos Personales que trata de una forma mas garantista el derecho de proteccién de datos de

los nifios.

Propuesta del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos Personales.

La propuesta del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la

libre circulacién de estos datos (Reglamento general de Proteccion de Datos), resulta ser una
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propuesta que trae una articulado més garantistas en la proteccion de datos de los nifios y nifias

como se pasara a analizar.

El derecho a la proteccion de datos de los nifios y nifias en la propuesta del Reglamento
Europeo de Proteccion de Datos Personales.

La propuesta del Reglamento Europeo de la Proteccion de Datos pretende una reforma de
la Directiva 46/95/CE buscando una normatividad mas garantista de la que ha traido esta
Directiva. Al ser un Reglamento promete ser una norma comunitaria de aplicacion directa por
parte de los estados miembros, a diferencia de la Directiva que requiere una adaptacion de sus
postulados en la legislacion de cada estado miembro de la UE.

Lo nuevo del Reglamento es que trae una regulacion mas directa de la proteccion de datos
de los nifios. La propuesta incluye la prevalencia del interés superior del nifio sobre cualquier
interés legitimo que pueda tener una persona acerca del tratamiento de sus datos personales. Esta
prevalencia se puede constatar en el articulo 6 numeral 1 literal f de la Propuesta del Reglamento

que dispone lo siguiente:

1. El tratamiento de datos personales solo serd licito en la medida en que sea de aplicacion
alguna de los siguientes supuestos:

f) el tratamiento es necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el

responsable del tratamiento, siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades

fundamentales del interesado que requieran proteccion de los datos personales, en particular,

cuando el interesado sea un nifio. Ello no sera de aplicacion al tratamiento realizado por las

autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones. (Comision Europea de Derechos

Humanos, 2012, Art. 6)
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Este articulo esta acorde a los postulados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
Debido a que garantiza la prevalencia de los intereses de los nifios y de las nifias sobre los
intereses de las demas personas en cuanto a la proteccion de datos se refiere. De la misma forma
este articulo sigue los conceptos de la Doctrina de la Proteccion Integral al considerar al nifio y
nifia cono sujetos de derechos, y en el caso particular, como sujetos del derecho fundamental de
la proteccidn de datos personales.

El articulo 8 de la propuesta regula el tratamiento de los datos personales relativos a los

nifios. El articulo dispone lo siguiente:

Tratamiento de los datos personales relativos a los nifios

1. A efectos del presente Reglamento, en relacion con la oferta directa de servicios de la
sociedad de la informacion a los nifios, el tratamiento de los datos personales relativos a los
nifilos menores de 13 afios solo serd licito si el consentimiento ha sido dado o autorizado
por el padre o tutor del nifio. EI responsable del tratamiento hara esfuerzos razonables para
obtener un consentimiento verificable, teniendo en cuenta la tecnologia disponible.

2. El apartado 1 no afectara a las disposiciones generales del Derecho contractual de los
Estados miembros, como son las normas en materia de validez, formacion o efectos de los
contratos en relacion con un nifio.

3. La Comision estara facultada para adoptar actos delegados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 86, a fin de especificar los criterios y condiciones aplicables a los

métodos de obtencidn del consentimiento verificable contemplados en el apartado 1. Para
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ello, la Comision se planteara la adopcidn de medidas especificas para las microempresas,
las pequefias y medianas empresas.

4. La Comisién podra establecer formularios normalizados para los métodos especificos de
obtencidn del consentimiento verificable contemplados en el apartado 1. Dichos actos de
ejecucion se adoptaran con arreglo al procedimiento de examen contemplado en el articulo

87, apartado 2. (Comision Europea de Derechos Humanos, 2012, Art. 6)

El articulo 8 numeral 1 cumple a cabalidad los conceptos de capacidad progresiva que ha
traido la Doctrina de la Proteccién Integral y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. El nifio
ya no es considerado un sujeto incapaz en el ejercicio de su derecho fundamental a la proteccién
de datos, reconociendo el Reglamento que cuando el nifio cumple 13 afios esta en la capacidad
de dar su consentimiento acerca del tratamiento de sus datos personales. Sin embargo se puede
notar que aun se sigue pidiendo el consentimiento del padre o del tutor para aquellos casos en los
que el nifio no ha cumplido los 13 afios. Algo que no esta acorde con los postulados de la
Doctrina de la Proteccion Integral. Como ya se ha dicho, en cuanto a los derechos
fundamentales, no puede haber lugar a la sustitucion de la voluntad de la persona. Por ello,
cuando se reconoce al nifio como sujeto del derecho fundamental de la proteccion de datos
personales no puede decirse que los padres deben otorgar su consentimiento para el ejercicio del
derecho de la proteccion de datos personales solo porque no ha cumplido los 13 afios.

En la propuesta también trae como obligacion para los responsables del tratamiento que
cualquier informacién o comunicacion relativa al tratamiento de datos personales, debe ser

redactado en un lenguaje sencillo, claro y adaptado a los nifios, cuando estos son los destinatarios
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de la informacién o la comunicacion. Asi los dispone el articulo 11 numeral 2 de la propuesta en

los siguientes términos:

2. El responsable del tratamiento facilitara al interesado cualquier informacién y
comunicacion relativa al tratamiento de datos personales, en forma inteligible, utilizando
un lenguaje sencillo, claro y adaptado al interesado, en particular para cualquier
informacion dirigida especificamente a los nifios. (Comision Europea de Derechos

Humanos, 2012, Art. 11)

Esta obligacion es entendible, debido a que a pesar de que los nifios cuentan con una
capacidad progresiva no quiere esto decir que cuente con todo el conocimiento necesario para
entender los términos y definiciones técnicas que usualmente se redactan en los contratos de
tratamiento de datos personales. Un lenguaje confuso para un nifio de trece afios podria vulnerar
su derecho a la proteccion de datos, ya que no sabria exactamente bajo que términos esta dando
su consentimiento para el manejo de sus datos personales.

El articulo 33 de la propuesta contiene la obligacion que debe tener los responsables del
tratamiento de los datos personales para analizar o evaluar el impacto que pueda tener las
operaciones del tratamiento de datos a los derechos fundamentales de los nifios. Estan obligados
los responsables del tratamiento del dato de determinar los riesgos que podria generar ese
tratamiento para el nifio y de optar las medidas para evitar ese riesgo (Comision Europea de
Derechos Humanos, 2012).

El articulo 38 de la propuesta dispone que los estados miembros de la Union Europea y la

Comision debe promover codigos de conducta que permita garantizar la informacion y
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proteccion de los nifios. Estos codigos de conducta deberan ser elaborados por aquellas personas
tanto naturales como juridicas que deseen manejar los datos personales de los nifios (Comision
Europea de Derechos Humanos, 2012).

El reglamento también dispone la obligacion de los estados miembros de crear una
autoridad de control que supervise y haga cumplir el reglamento siendo una obligacion de la
autoridad el tener una especial atencion cuando esté supervisando el tratamiento de los datos
personales de los nifios (Comision Europea de Derechos Humanos, 2012) .

Otra garantia que bajo la normatividad internacional es innovadora, en cuanto es aplicada a
la proteccidn de los datos de los nifios es el derecho al olvido. La propuesta dice lo siguiente con

respecto al derecho al olvido en su articulo 17 numeral 1:

1. El interesado tendra derecho a que el responsable del tratamiento suprima los datos
personales que le conciernen y se abstenga de darles mas difusion, especialmente en lo que
respecta a los datos personales proporcionados por el interesado siendo nifio, cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Los datos ya no son necesarios en relacion con los fines para los que fueron recogidos o
tratados;

b) El interesado retira el consentimiento en que se basa el tratamiento de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1, letra a), o ha expirado el plazo de conservacién
autorizado y no existe otro fundamento juridico para el tratamiento de los datos;

¢) El interesado se opone al tratamiento de datos personales con arreglo a lo dispuesto en el

articulo 19;
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d) El tratamiento de datos no es conforme con el presente Reglamento por otros motivos.

(Comision Europea de Derechos Humanos, 2012, art 17)

Este derecho al olvido y a la supresién representa una oportunidad para que las personas
puedan borrar, de cualquier tipo de bases de datos, aquellos datos personales en los que
otorgaron su consentimiento cuando eran nifios. Esto permitird borrar aquellos datos que el
adulto pueda considerar irrelevantes hasta, en un contexto psicoldgico, vergonzosos, pero que en
un tiempo €l quiso que estuvieran en esa base de datos.

El Reglamento Europeo de Proteccion de Datos se convierte, si llega a ser aprobada, en la
norma con mayores garantias en cuanto a la proteccién de datos personales de los nifios que
existe actualmente en el mundo. La propuesta del Reglamento ya ha sido aprobada por parte del
Parlamento Europeo en el mes de marzo de 2014, por lo que solo queda la aprobacion por parte
del Consejo de Ministros de Europa siguiendo el procedimiento legislativo ordinario.

La regulacion normativa seguida por la Unidn Europea ha otorgado la categoria de derecho
fundamental a la proteccion de datos personales. Una postura que no es compartida por el

sistema juridico de los Estados Unidos que aboga por una autorregulacion normativa pura.

La autorregulacion normativa pura de la proteccion de datos personales

Estados Unidos de Norteamérica ha seguido una postura de proteccion de datos personales
conocida como la autorregulacion pura. La autorregulacion pura consiste en que el estado y el
organo legislativo debe tener la menor injerencia posible en cuanto a la regulacion de la
proteccion de datos, dejando que sean los mismos actores del mercado o de un sector de la
industria los que crean y adoptan los codigos de conducta y las politicas de privacidad que van a

ofrecer a su clientes para proteger sus datos personales (Ornelas Nufiez & Higuera Pérez, 2013).
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El estado solo debe intervenir para regular materias concretas de la proteccion de datos pero no
la totalidad de escenarios en el que el dato personal pueda verse involucrado.

Esta postura impide que la proteccion de datos sea considerado un derecho fundamental
(Ornelas Nufiez & Higuera Pérez, 2013). Por lo que tan solo se considera como un factor mas de
la oferta y la demanda que debe tener en cuenta los clientes si quieren contratar con esa
compafiia en particular.

Estados Unidos, bajo los postulados de la autorregulacion normativa, ha regulado la
materia de los datos personales de los nifios en la Children’s Online Privacy Protection Act of

1998.

The Children’s Online Privacy Protection Act.

The Children’s Online Privacy Protection Act, es la norma que regula el manejo de datos
de los nifios menores de 13 afios de edad en Estados Unidos, y fue objeto de una actualizacion el
cual entro en vigencia en julio de 2013 (Shen & Eisner, 2013). Esta norma obliga a que aquellas
empresas que tenga en su sitio web u otro medio virtual, informacidn personal cuyo titular sea un
nifio menor de 13 afios, deben notificar a los padres del nifio que se tiene esa informacion en su
base de datos y obtener su consentimiento expreso (Shen & Eisner, 2013) . Si no lo hacen sera
acreedores de unas multas definidas en la misma norma.

Esta exigencia por parte de The Children’s Online Privacy Protection Act de exigir el
consentimiento de los padres para que el dato de un nifio menor pueda ser recolectado y
manejado por una empresa, se puede entender si se tiene en cuenta ciertos factores que giran en
torno a la proteccion de los nifios en territorio estadounidense. El primer factor es que Estados
Unidos no ha ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio (DA CUNCHA FROTA &

GOMES QUINTAO, 2007). Por lo que sus postulados no tienen efecto en la normatividad
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norteamericana. Al no tener en cuenta los postulados de la Convencidn, Estados Unidos sigue
considerando a los nifios como objetos de proteccion y no como sujetos de derechos, por lo que
son los padres en el ejercicio de su derecho de representacion de sus hijos los que deben dar el
consentimiento acerca de que la informacion personal del menor este en una base de datos. El
otro factor que se debe tener en cuenta es que en Estados Unidos la proteccidn de datos no es un
derecho fundamental, por lo tanto no tiene una proteccion fuerte en este pais como se esperaria.

Aun asi esta creencia de que el nifio es incapaz solo opera, al igual que en la propuesta del
Reglamento de Proteccion de Datos de la Union Europea, cuando el nifio es menor de trece afios.
Estados Unidos no regula nada relacionado con la proteccion de los datos de los nifios mayores
de trece afios, dejando a la voluntad de los operadores del dato el destino final que va a tener la
informacion personal del nifio mayor de trece afios. Una situacién que no garantiza la proteccion
del nifio y que Europa, con la aprobacion del reglamento, va a tener perfectamente regulada.

Si se compara la normatividad Europea y de Estados Unidos, resulta claro concluir que
Europa tiene una regulacion mas garantista de la proteccion de datos de los nifios cuando se
apruebe el reglamento. Aun cuando no se apruebe, Europa considera la proteccion de datos
personales como un derecho fundamental, connotacidn que le da mayores garantias de
proteccion que en Estados Unidos. De la misma forma la Union Europea y sus paises miembros
han ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por lo que aplica los postulados que
consideran al nifio como sujeto de derechos, por lo que una interpretacidn sistematica de la
Convencidn y la actual Directiva, daria a concluir a los tribunales europeos que los nifios son

titulares del derecho de proteccion de datos personales.

Derecho de proteccion de datos personales en Colombia



La proteccion de datos personales en Colombia se ha ejercido a través de la figura del

habeas data. EIl ordenamiento juridico Colombiano regula el habeas data como un derecho
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fundamental, como bien lo dispone el articulo 15 de la Constitucion Politica de Colombia de

1991 que dice textualmente:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y
el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades pablicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. S6lo pueden
ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades
que establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencion del Estado podréa exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas
documentos privados, en los términos que sefale la ley. (Constitucion Politica de

Colombia, 1991, Art 15)

La Corte Constitucional ha desarrollado con fundamento en el articulo 15 de la

Constitucion Politica de Colombia, una linea jurisprudencial que ha definido a lo largo del

tiempo el contenido y alcance del derecho fundamental del habeas data.
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Consideracion jurisprudencial del derecho del habeas data en Colombia.

La Corte considera que el habeas data se expresa en dos escenarios de proteccion de datos.
El primer escenario tiene que ver con la proteccion de aquellos datos que resulta de interés para
el sector financiero, denominado por la Corte como el habeas data financiero (Sentencia T-419,
2013). El segundo escenario tiene que ver con la proteccion de datos en general, es decir, la
proteccion de los datos que se encuentran en cualquier base de datos sin importar el sector
econdmico que este recopilando o usando los datos, ni la finalidad por la que estos datos se han
reunido (Sentencia T-419, 2013). Esta consideracion de la Corte se debe a la existencia en el
ordenamiento juridico Colombiano de dos normas estatutarias que regulan la proteccion de datos
0 habeas data. La primera norma que regulo la proteccion de datos en Colombia es la Ley
Estatutaria 1266 de 2008; norma que solo protege el dato financiero. La segunda ley estatutaria,
con un rango de proteccion mas alto ya que protege los datos personales en general es la Ley
1581 de 2012, esta ley no hace distincion alguna de los datos personales que protege.

A pesar de existir dos escenarios distintos en donde se encuentra presente el derecho del
habeas data, la Corte ha dicho que esta division en modo alguno significa que se trate de
ordenamientos normativos separados, pues comparten los principios que fundamentan el derecho
del habeas data (Sentencia T-419, 2013). Principios que forman, segun la jurisprudencia de la

Corte, el nacleo esencial del habeas data o la proteccion de datos en Colombia.

Habeas data como garantia.

El habeas data antes era considerada solo como una garantia que servia para proteger los

derechos fundamentales a la intimidad y al buen nombre. Esta concepcién del habeas data solo
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protegia aquellos datos que formaran parte de la esfera intima del ser humano. La intimidad
como un elemento esencial de la personalidad y de la dignidad humana, es considerada por la
Corte como un derecho de vital importancia que no debe tener més limitaciones que el interés
general, siempre y cuando esa limitacion cumpla los presupuestos establecidos en la constitucion
(Sentencia T-414, 1992). La Corte protege el derecho a la intimidad, ponderandolo con el
derecho a la informacion que tiene las bases de datos de recibir y promulgar informacion veraz.
Este derecho a la informacidn se encuentra en el articulo 20 de la Constitucion Politica que
dispone que “Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y
opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos
de comunicacién” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art.20).

La Corte ha indicado que en caso de que haya un conflicto entre el derecho a la intimidad y
el derecho a la informacion, el derecho a la intimidad debe prevalecer sobre el derecho a la
informacion, siempre y cuando, no se pueda realizar ningun tipo de ponderacion o conciliacion
entre estos dos derechos (Sentencia T-414, 1992) .

El derecho al buen nombre es protegido cuando el dato que recolecta y difunde las bases de
datos contiene informacidn que no sea veraz. La veracidad comprende que la informacion debe
reflejar la realidad de la persona, por lo que no puede ser incompleta o errénea o que siendo el
dato verdadero el mismo ha caducado y ya no refleja la realidad de la persona titular del dato
(Sentencia T 094 , 1995) . La Corte considera que en los casos en que se ha vulnerado a una
persona el derecho al buen nombre por un dato falso o erréneo tiene esta misma el derecho a que
se actualice la informacidon en torno suyo y a rectificarla. Y si el banco de datos o archivo se

niega a hacerlo, resulta procedente la accion de tutela con el objeto de someter, aun contra su
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voluntad a la base de datos para que siga o acate los preceptos constitucionales (Sentencia T-119
, 1995).

El derecho al buen nombre ha logrado que la Corte reflexione sobre la caducidad del dato,
ya que para esta corporacion, resulta injusto y desproporcionado por cuanto representaria la
muerte civil del implicado que el registro negativo acerca de una persona, es decir el dato
referente a su mal comportamiento, pudiera permanecer eternamente y pudiendo ser divulgada y
transmitida aun cuando ha pasado mucho tiempo desde que los sucesos que dieron origen a la
informacion pasaron. Para la Corte el dato negativo que no prescribe tendria un efecto de pena
eterna para el titular, situacion que esta prohibida por la constitucién (Sentencia T 094 , 1995).
Esta consideracion ha sido el fundamento para la creacion dentro de la jurisprudencia de la Corte
del llamado derecho al olvido. El derecho al olvido solo es aplicado en aquellas bases de datos
que recopilan y difunden el dato financiero, pero sus preceptos pueden ser extensivos a cualquier

base de datos que maneje datos personales.

Nucleo esencial del habeas data.

Durante la vigencia de la constitucion politica de 1991 el habeas data paso6 de ser una
garantia a convertirse en un derecho auténomo de amplia aplicacion (Sentencia T -729, 2002) .
La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia ha considerado que el habeas data
tiene su propio nucleo esencial que lo convierte en un derecho autbnomo.

El nucleo esencial del habeas data esta conformado por el derecho a la autodeterminacion
informaética y por la libertad. El derecho a la autodeterminacion informatica es la facultad que
tiene la persona a la cual se refieren los datos, para autorizar su conservacion, uso y circulacion,

de conformidad con las regulaciones legales (Sentencia Unificadora 082, 1995). Para la Corte el
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derecho a la autodeterminacion informatica y el derecho al habeas data, son nociones juridicas
equivalentes que comparten un mismo referente (Sentencia T -729, 2002) . El sujeto activo de
este derecho es toda persona, fisica o juridica, cuyos datos personales sean susceptibles de
tratamiento automatizado (Sentencia Unificadora 082, 1995). La Corte considera que la libertad,
en general, y en especial la libertad econdmica hace parte del nucled esencial del habeas data
por lo que la libertad econdmica podria ser vulnerada al restringirse indebidamente en virtud de
la circulacion de datos que no sean veraces, 0 que no haya sido autorizada por la persona o por
la ley (Sentencia Unificadora 082, 1995).

Es asi como la Corte considera el derecho del habeas data como un derecho autbnomo
equiparable al derecho a la intimidad y al buen nombre. Asi lo considera esta corporacion al

decir lo siguiente:

En la actualidad y a partir de los enunciados normativos del articulo 15 de la Constitucion,
la Corte Constitucional ha afirmado la existencia-validez de tres derechos fundamentales
constitucionales autbnomos: el derecho a la intimidad, el derecho al buen nombre y el
derecho al habeas data. Sin embargo, el estado actual de cosas no fue siempre el mismo. El
camino de la delimitacion empieza en el afio de 1994, con la sentencia T-229 de 1994, en
la cual la Corte establecié una clara diferencia entre el derecho a la intimidad y el derecho
al buen nombre. Mas adelante, en el afio de 1997, con la sentencia T-557 de 1997 la Corte
preciso las diferencias entre el derecho a la intimidad y el habeas data, después de que la
relacion entre ambos se habia manejado como de género a especie desde el afio de 1992.

(Sentencia T -729, 2002)
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Al considerar el habeas data como un derecho autbnomo y no como una especie del
derecho a la intimidad, la Corte le empieza a dar un significado al derecho del habeas data.
Desde el 2002 se ha definido el habeas data como un derecho fundamental que faculta al titular
de datos personales, de exigir a las administradoras de datos personales, el acceso, inclusion,
exclusion, correccion, adicion, actualizacion, y certificacion de los datos, asi como la limitacién
en la posibilidades de divulgacion, publicacion o cesion de los mismos, conforme a los principios

que informan el proceso de administracion de bases de datos personales (Sentencia T -729, 2002)

El contenido del derecho del habeas data se puede resumir en tres facultades concretas que

se le reconoce a la persona, estas facultades son:

« “El derecho a conocer las informaciones que a ella se refieran” (Sentencia Unificadora
082, 1995).

* “El derecho a actualizar tales informaciones” (Sentencia Unificadora 082, 1995).

* “El derecho a rectificar las informaciones que no corresponda a la verdad” (Sentencia
Unificadora 082, 1995).

La consideracion del habeas data como un derecho fundamental autbnomo, le ha otorgado,
segun la Corte, dos dimensiones que si bien son distintas se complementa una a la otra. De una
parte, confiere a las personas el poder juridico para conocer e incidir sobre el dato personal el
cual es titular y se encuentra archivada en un banco de datos (Sentencia Unificadora 082, 1995).
La otra dimensidn es que el derecho del habeas data ha generado la creacion de un conjunto de

principios en torno a lo relacionado al tratamiento de datos (Sentencia Unificadora 082, 1995).
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La Corte Constitucional considera que el derecho al habeas data se reduce en la facultad
del sujeto concernido de controlar su dato personal, esta facultad se concreta en las prerrogativas
de ejercer las facultades de conocimientos, actualizacion y rectificacion en ejercicio de la
clausula general de libertad (Sentencia T-419, 2013) . La Facultad que tiene la persona de
conocer la informacion que a ella se refiera y que se encuentra en un banco de datos, como parte
esencial del habeas data, es considerado por la Corte como un verdadero derecho a acceder, sin
ningun tipo de impedimento o limitacion y dentro de un plazo razonable breve a la parte del
banco de datos en la que se registra la informacion personal (Sentencia T-307, 1999).

Ahora bien, este derecho de acceder a la informacion o dato personal no solo se debe
considerar en una vertiente negativa. Para la Corte no solo es exclusivo que la persona ejerza su
derecho de acceso a los datos porque no desee que dicho dato este registrado en una base de
datos, sino que también, el derecho de acceso puede ser utilizado para que la persona pueda
incluir sus datos en la base de datos que tenga interés (Sentencia T-307, 1999).

Cuando la persona ha ejercido esta facultad de acceder al dato personal que se encuentra en
una base de datos, tambiéen se le abre la posibilidad de ejercer las otras facultades inherentes al
derecho auténomo del habeas data como son la correccion, complementacion, insercion,
limitacion, actualizacion o cancelacion del dato personal (Sentencia T-307, 1999).

La Corte en la actualidad considera que el derecho del habeas data tiene una doble
naturaleza. Como derecho autbnomo y como garantia. La Corte asi lo ha expresado en los

siguientes términos:

Para la Corte, el habeas data es un derecho de doble naturaleza. Por una parte, goza del

reconocimiento constitucional de derecho autdnomo, consagrado en el articulo 15 de la
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Constitucion y, por otra, ha sido considerado como una garantia de otros derechos. Como
derecho auténomo, tiene el habeas data un objeto protegido concreto: el poder de control
que el titular de la informacién puede ejercer sobre quién (y cdmo) administra la
informacion que le concierne y el poder de su titular de conocer, actualizar, rectificar,
autorizar, incluir y excluir informacién personal cuando ésta sea objeto de administracion

en una base de datos. (Sentencia T-058 , 2013)

Para la Corte la garantia del habeas data para la proteccién de otros derechos puede operar
en la medida en que los protege con el cumplimiento de las reglas y principios de la
administracion de datos (Sentencia T-058 , 2013). La Corte trae como ejemplos de la garantia
que ejerce el habeas data sobre el derecho al buen nombre, cuando se emplea para rectificar el
tratamiento de informacion falsa; en la seguridad social, cuando se emplea el habeas data para
incluir en la base de datos informacidn necesaria para la prestacion de los servicios de salud y las
otras prestaciones de la seguridad social; en el derecho de locomocidn, cuando se solicita el
habeas data para actualizar informacion relacionada con la vigencia de ordenes de captura,

cuando estas por ejemplo han sido revocadas por autoridad competente (Sentencia T-058 , 2013).

Consentimiento del titular de los datos como pilar del derecho del habeas data en

Colombia.

El consentimiento hace parte esencial del ndcleo del habeas data en Colombia. Como parte
de la definicion que hace la Corte del derecho de la autodeterminacion informatica, el
consentimiento ha sido el fundamento para la creacion de muchos principios que se deben seguir

en la administracién de datos, entre ellos el principio de libertad.
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El principio de libertad es definido como la prerrogativa que tiene el titular del dato de dar
su consentimiento libre, previo y expreso para que sus datos personales sean registrados y
divulgados en una base de datos (Sentencia T -729, 2002) . Este principio se convierte en una
prerrogativa para la persona titular del dato y en una limitacion y prohibicion para el
administrador de una base de datos, debido a que tiene prohibido obtener y divulgar en forma
ilicita los datos personales de una persona. Por forma o manera ilicita se entiende que el
administrador de la base de datos obtuvo el dato sin previa autorizacion del titular o en ausencia
de mandato legal o judicial. Este principio trae como consecuencia la prohibicién a la
enajenacion o cesion por cualquier tipo contractual del dato suministrado a la base de datos sin el
consentimiento expreso del titular (Sentencia T -729, 2002).

La Corte ha definido los requisitos que debe tener en cuenta las bases de datos para obtener
y conservar los datos personales de un titular de la informacion. La Corte ha sintetizado en
cuatro requisitos que debe cumplir cualquier base de datos los cuales son los siguientes:

* “Obtener el consentimiento del titular de la informacion” (Sentencia T-058 , 2013).

« “Tal consentimiento debe ser calificado, es decir, expreso, informado y previo”
(Sentencia T-058 , 2013).

« “El tratamiento de la informacidn se debe realizar para las finalidades informadas y
aceptadas por el titular” (Sentencia T-058 , 2013).

« “El responsable del tratamiento le corresponde obtener y conservar la autorizacion del
titular” (Sentencia T-058 , 2013).

La Corte ha identificado el consentimiento como parte esencial en la proteccion de datos,
constituyéndolo como parte del nucleo del derecho del habeas data. EI consentimiento se

convierte en la Gnica manifestacion que tiene el titular del dato con respecto a la propiedad de
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sus datos personales. Solo el titular decide si el dato personal ya sea privado o semiprivado
puede ser recolectado y difundido. El titular decide si desea que su dato sea publicado en un
medio de comunicacion masivo o si desea que sean pocas personas las que tengan acceso al dato,
de la misma forma, el titular decide para que fin puede ser recolectados sus datos personales. El
consentimiento se convierte en una parte esencial del ejercicio del habeas data, por lo que solo el

titular es el que puede dar el consentimiento.

Caracteristicas y clasificacion de los datos personales.

Para la Corte Constitucional las caracteristicas del dato personal son las siguientes:

« “El dato debe estar referido a aspectos exclusivos y propios de una persona” (Sentencia T
-729, 2002).

« “El dato debe permitir identificar a la persona, en mayor o menor medida, gracias a la
visién de conjunto que se logre con el mismo y con otros datos” (Sentencia T -729, 2002).

”El dato tiene como propietario al titular del mismo, situacién que no se altera por su
obtencion por parte de un tercero de manera licita o ilicita” (Sentencia T -729, 2002).

* “Su tratamiento esta sometido a reglas especiales en lo relativo a su captacion,
administracion y divulgacion” (Sentencia T -729, 2002).

Los datos personales han sido clasificados por la Corte de acuerdo al tipo de informacion
que conforma el dato. La Corte ha distinguido entre informacion personal e informacién
impersonal (Sentencia T -729, 2002). En la categoria de informacién personal la Corte hace una
distincion entre informacidn contenida en bases de datos computarizadas o no y la informacién

personal contenida en otros medios, como videos o fotografias (Sentencia T -729, 2002).
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La Corte también clasifica la informacion dependiendo de la forma en que esta sea
susceptible de ser recogida y divulgada (Sentencia T -729, 2002). La Corte ha definido las
siguientes categorias de informacion:

« Informacion pablica o de dominio publico.

« Informacion semiprivada.

« Informacion privada.

« Informacion reservada o secreta.

La Informacidn publica o de dominio publico es para la Corte:

Aquella informacidn calificada como tal segin los mandatos de la ley o de la Constitucion,
por ejemplo, los actos normativos de caracter general, los documentos publicos en los
términos del articulo 74 de la Constitucion Politica de Colombia, las providencias
judiciales debidamente ejecutoriadas, los datos sobre el estado civil de las personas o sobre

la conformacion de la familia. (Sentencia T -729, 2002)

Esta informacidn puede ser obtenida y ofrecida sin reserva alguna y sin importar si la
misma sea informacion general, privada o personal y se puede solicitar por cualquier persona de

manera directa y sin el deber de satisfacer requisito alguno (Sentencia T -729, 2002).

La informacion semiprivada para la Corte sera aquella:
Que por versar sobre informacion personal o impersonal y no estar comprendida por la

regla general que rige la informacion publica, presenta para su acceso y conocimiento un
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grado minimo de limitacion, Como por ejemplo los datos relativos a la seguridad social o
el dato financiero. Esta informacion sélo puede ser obtenida y ofrecida por orden de
autoridad administrativa en el cumplimiento de sus funciones o en el marco de los

principios de la administracion de datos personales. (Sentencia T -729, 2002)

Para la Corte, el dato econdémico, comercial o financiero no hace parte del derecho a la
intimidad (Sentencia T 094 , 1995). Por lo que lo catalogo como una informacion semiprivada.
La Corte considera que la recoleccidn de datos econdmicos o financieros vulneraria el derecho a
la intimidad, solo si se utilizara la recoleccion de estos datos como pretexto para en realidad
recoger o transmitir informaciones sobre la vida privada del individuo o su familia (Sentencia T
094 , 1995).

La informacion privada: es para la Corte “aquella que por versar sobre informacion
personal solo puede ser obtenida y ofrecida por orden de autoridad judicial en el cumplimiento
de sus funciones” (Sentencia T -729, 2002). Un ejemplo de esta informacion son los libros de los
comerciantes, los documentos privados, la historia clinica, o la informacion extraida a partir de la
inspeccion del domicilio. Este tipo de informacion se encuentra en el &mbito privado de la
persona (Sentencia T -729, 2002).

Informacion reservada: Para la Corte la informacion reservada es aquella que tiene una
estrecha relacion con los derechos fundamentales del titular como la intimidad. “Informacién que
se encuentra reservada a su orbita exclusiva y no puede siquiera ser obtenida ni ofrecida por
autoridad judicial en el cumplimiento de sus funciones” (Sentencia T -729, 2002). Como

ejemplos de este tipo de informacion se encuentra la informacion genética y los llamados datos
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sensibles, que son aquellos datos que tratan sobre las preferencias politicas o religiosas, o la

orientacion sexual de una persona (Ley Estatutaria 1581 , 2012) .

Proteccion de los datos personales de los nifios y nifias por parte de la Corte
Constitucional.

Sentencia C-748 de 2011.

En la sentencia C-748 de 2011 la Corte Constitucional de Colombia en sala plena y cuyo
magistrado ponente fue el doctor Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, estudio los preceptos del proyecto
legislativo que dio origen a la Ley Estatutaria 1581 de 2012. La Corte con el estudio previo del
proyecto buscaba determinar si sus articulos estaban acordes a las disposiciones constitucionales,
y primordialmente si la ley estatutaria regula los elementos esenciales del derecho fundamental y
autonomo del habeas data. Siguiendo la jurisprudencia que esta corporacion tiene sobre el habeas
data, la Corte analizo la constitucionalidad de cada articulo del proyecto, incluyendo el articulo
séptimo del proyecto, que paso a convertirse en el articulo séptimo de la Ley Estatutaria 1581 de
2012. Este articulo es de vital importancia debido a que es el que regula por primera vez el derecho

de habeas data y tratamiento de los datos personales de los nifios en Colombia.

Las consideraciones que la Corte hace del articulo séptimo del proyecto son esenciales para
entender el nivel de amparo que esta Corte tiene del derecho de proteccion de datos personales
de los nifios en Colombia.

La Corte inicia su estudio, analizando la jurisprudencia que esta corporacién ha traido del
principio del interés superior del nifio para concluir que en el caso de la proteccion de datos

personales de los nifios se debe buscar el establecimiento de condiciones que permitan garantizar
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sus derechos en la sociedad de la informacion y el conocimiento. Asi lo expresa textualmente la

Corte:

A la luz de lo expuesto precedentemente, esta Corporacion considera que el principio del
interés superior de los nifios, las nifias y adolescentes se concreta, en el caso particular, en
el establecimiento de condiciones que permitan garantizar los derechos de los menores de
18 afios en la sociedad de la Informacion y el Conocimiento, dentro de la cual se

encuentran las herramientas de Internet y redes sociales. (Sentencia C-748, 2011)

La Corte considera que todos los actores involucrados en el aseguramiento y efectividad de
los derechos de los nifios deben cumplir con sus responsabilidades en la salvaguarda y proteccion
de sus datos personales, esta responsabilidad esta relacionada con el reconocimiento de los nifios
de su dignidad humana (Sentencia C-748, 2011). Para la Corte los actores que deben desarrollar
acciones para evitar el uso inadecuado de los datos personales de los nifios no son solo el Estado
y las entidades educativas. Sino que también son responsables los progenitores u otras personas
gue se encuentren a cargo de su cuidado; el legislador; el sistema judicial; los medios de
comunicacion; las empresas que proveen los servicios de acceso a la internet y desarrollan las
aplicaciones o las redes sociales digitales (Sentencia C-748, 2011) .

Para la Corte no debe en ningiin momento existir una prohibicion casi absoluta del
tratamiento de los datos de los nifios, pues tal interpretacion traeria como consecuencia la
negacion de otros derechos de igual o mayor transcendencia que el habeas data como es el de la
salud. Esta consideracion se debe a que el articulo séptimo inciso segundo del entonces proyecto

estatutario del derecho del habeas data prohibe el tratamiento de datos personales de los nifios,
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permitiendo solo el tratamiento de datos de naturaleza publica. La Corte dice lo siguiente sobre

el particular:

Esta 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
negacioén 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 poblacion, incluido el habeas data. (Sentencia C-748, 2011)

La Corte considera que los datos de naturaleza publica pueden ser objeto de tratamiento
siempre y cuando el fin que se persiga con dicho tratamiento responda al interés superior del
nifo y se asegure el respeto de sus derechos prevalentes (Sentencia C-748, 2011). De la misma
forma la Corte llega a la conclusion de que en el ejercicio del derecho del habeas data del nifio
se debe asegurar al nifio y nifia su derecho a ser escuchado en todos los asuntos que los afecten,
siendo uno de esos asuntos el tratamiento de sus datos. El derecho a ser escuchados, segun la
Corte, debe tenerse en cuenta el elemento subjetivo de madurez, es decir, determinar en cada
caso concreto si el nifio cuenta con la capacidad para dar su opinion en los asuntos que le
concierne, en el caso en concreto si desea que su dato personal sea objeto de tratamiento.

A pesar de estas consideraciones la Corte Constitucional decreto la constitucionalidad del

articulo séptimo del proyecto sin ningdn tipo de condicionalidad (Sentencia C-748, 2011).



73

La Corte en esta sentencia ha reconocido timidamente una capacidad progresiva del nifio,
al considerar que el nifio y nifia debe ser escuchado cuando se decida si su dato personal va a ser
objeto de tratamiento por parte de las bases de datos. Sin embargo no trata el asunto del nifio
como sujeto de derechos, ni tampoco aclara acerca de quién es el que debe dar el consentimiento
para que el dato personal sea objeto de tratamiento por parte de la bases datos tanto publicas

como privadas. Asunto que si trata en la sentencia T-260 de 2012.

Sentencia T 260 de 2012.

La sentencia T 260 de 2012 es la primera sentencia de la Corte Constitucional de Colombia
que resuelve un caso en el que se ve vulnerado el derecho del habeas data de un nifio. Esta
sentencia, cuyo magistrado ponente fue el doctor Humberto Antonio Sierra Porto, trata sobre la
patria potestad de los padres en relacion con los datos personales de los nifios y nifias, es decir, la
facultad que tiene los padres de disponer de los datos personales de los nifios y nifias.

La sefiora AA en representacion de su hija XX interpone accion de tutela contra el sefior
BB padre de la nifia. Debido a que este caso se encuentra involucrada una nifia que para el
momento de ocurrido los hechos, habia cumplido los cuatro afios de edad, la Corte decide no
hacer mencidn del nombre de la nifia, ni el de sus padres. La accion de tutela fue interpuesta el
dia tres de octubre de dos mil once ante el Juzgado Primero Civil Municipal de Cartago. Los
hechos en que se basa la demanda de tutela y por ende la sentencia de la Corte Constitucional
son los siguientes:

Indica la sefiora AA que en la red social Facebook aparece un perfil con el nombre de su
hija XX gue cuenta con cuatro afios de edad. La sefiora AA manifiesta que por la corta edad de la
menor ésta no cuenta con la madurez neuronal necesaria para abrir por su propia voluntad un

perfil en la red social. De la misma forma la sefiora AA afirma en la demanda que por los
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comentarios dejados en el perfil de la nifia y las fotos etiquetadas se puede concluir que el
creador del perfil es el padre de la nifia, el sefior BB. Sefiala la sefiora AA que el sefior BB esta
utilizando una fecha falsa de nacimiento de la menor para poder crear el perfil en la red social,
debido a que ella nacio el 11 de julio de 2007 y en el perfil aparece como fecha de nacimiento el
11 de julio de 1974. Considera que el sefior BB incumpli6 las condiciones sefialadas por
Facebook para el registro y cuentas de seguridad, en especial aquella que prescribe que no se
proporcionara ninguna informacion personal falsa en Facebook, o crear una cuenta para otras
personas sin su autorizacion y la referente a usted no va a usar Facebook si es menor de 13 afios.
Asi mismo la madre asegura que con la creacion del perfil de su hija XX en Facebook se
incumplié la regla de proteccion de derechos de otra persona establecida por la red social, pues
segun ella, la plataforma de Facebook es clara al indicar que no se publicara contenido ni se
realizara ninguna accion en Facebook que infrinja o viole los derechos de otro o que no cumpla
la ley. Como argumento final la sefiora AA considera que el padre de la nifia esta suplantando la
entidad de la nifia XXy utilizando el perfil de Facebook para desprestigiarla como persona y
entorpecer la paz (Sentencia T-260, 2012).

Con base en los hechos narrados por la madre la nifia XX, ella solicita la proteccion de los
derechos fundamentales de la nifia XX a la intimidad, el buen nombre y el libre desarrollo de la
personalidad. Ademas, pide que la autoridad en razén de su competencia haga saber al padre de
la nifia XX que esta usando la identidad de su hija para entorpecer la paz familiar (Sentencia T-
260, 2012).

Los Fundamentos facticos de la contestacion de la demanda de Tutela son los siguientes:

El padre de la nifia XX, el sefior BB, indico que en primer lugar es cierto que su hija XX

esta en la red social de Facebook, plenamente identificada solo ante 24 miembros de su familia,
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entre ellos un miembro de su familia materna. Ademas el padre dijo que el perfil se encuentra
bajo estrictas medidas de privacidad para personas por fuera del Circulo familiar. De la misma
forma el padre de la nifia sefialo que el perfil se encuentra sin identificacion de su domicilio,
teléfono o cualquier otro dato que la pueda poner en riesgo personal. Ademas el sefior BB indico
que como padre de la nifia decidié hacer un album familiar virtual bajo el nombre de XX con el
solo fin de elaborar de manera responsable una secuencia l6gica de la vida y hechos que rodean
el crecimiento de su hija, ya que era la inica manera efectiva de recibir y descargar fotos de otras
paginas de Facebook en la cuales ella aparece, tal como la pagina del Jardin Cascabeles de
Colores, donde le enteran visualmente a otro padres y familiares de nifios que ahi estudian, sobre
cualquier actividad en la cual estuvo la nifia y de la que de otra forma nunca hubiera tenido
conocimiento. El padre afirma que decidi6 crear el perfil por cuanto pueden trascurrir periodos
de hasta un afio en los que él puede estar ausente de su hija por las acciones que segun el padre
son injustas y dolosas de la madre (Sentencia T-260, 2012).

El padre manifesté ademas que el perfil no se busca nuevos amigos, no se asiste a
invitaciones, no se aceptan juegos, no se aceptan opiniones de otros miembros diferentes a la
familia, inclusive no se aceptan solicitudes de reconocimiento de afinidad o lazos familiares
(Sentencia T-260, 2012).

El sefior BB considera que como padre de la nifia posee la patria potestad, por lo que puede
obrar en su beneficio a favor de conservar su vinculo familiares mientras ella no pueda tomar
este tipo de decisiones (Sentencia T-260, 2012). El sefior BB dijo que el perfil de la nifia XX es
real y personal. En el perfil nunca se han malinterpretado palabras que por la incapacidad de la
menor para manejarla con la madurez nunca se han escrito como si fuese ella la que hablara. Las

interpelaciones, cuestionamientos verbales y preguntas inocentes de la menor han sido y seran
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detalladas siempre de maneras objetivas y separadas por comillas, puntos suspensivos y apartes,
obrando bajo criterios de propiedad del autor.

El sefior BB afirmo que la nifia XX no es usuaria de Facebook personalmente, lo hace
Unicamente el padre en su representacion de manera inofensiva, carifiosa y con aspiraciones de
bienestar futuro, al asegurar su permanencia en el tiempo ante la posible pérdida de informacion
fisica. El padre ademas aseguro en la contestacion que la informacion es exacta y actualizada en
la medida en que suceden los eventos méas preponderantes e interesantes para la familia paterna.
Finalmente, indico que no se ha desprestigiado a la madre a través del perfil de XXy se solicito
proteger sus derechos pues no puede compartir con su hija (Sentencia T-260, 2012).

La Corte conoce del presente asunto después de que el Juzgado Primero Civil Municipal de
Cartago niega la tutela en primera instancia, por considerar que no hubo vulneracion de ninguno
de los derechos fundamentales de la nifia y de concluir que el perfil de Facebook es utilizado por
el padre para tener recuerdos de su hija (Sentencia T-260, 2012).

La Corte luego de considerar que es competente para fallar el caso define el problema
juridico de la siguiente forma: ¢Determinar si se afecta el interés superior del menor y los
derechos fundamentales de la nifia XX al habeas data y a la honra por la creacion de una cuenta
en Facebook a su nombre por parte de su padre? (Sentencia T-260, 2012).

Para resolver el problema juridico esta corporacion analiza los conceptos que su
jurisprudencia ha tenido del interés superior del menor y de las limitaciones que este principio
trae al ejercicio de la patria potestad. Luego la Corte analiza lo relacionado a la definicion que
su jurisprudencia ha hecho del derecho fundamental al habeas data. Después analiza los riesgos
que puede llegar a tener la intimidad, la proteccién de datos y la imagen en las redes sociales en

internet para los nifios y después decide el caso en concreto.
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La Corte en esta sentencia, cita los articulos de instrumentos internacionales como la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y consulta sus normas internas acerca de la proteccion de los derechos de los
nifios y nifias. La Corte cita el articulo 44 de la Constitucién Politica que dispone que el nifio
es un sujeto de proteccidn especial y sus derechos fundamentales prevalecen sobre los demas y
cita su jurisprudencia acerca del interes superior del nifio recordando la definicion que esta
corporacion ha tenido de este principio como el imperativo que busca que los derechos
fundamentales de los nifios prevalezcan sobre los derechos de los demas, incluyendo los
derechos de los padres (Sentencia T-260, 2012). La Corte en esta sentencia recuerda lo que dice

su jurisprudencia acerca del interés superior de los nifios y el interés de los padres:

La Corte ha sefialado que el interés de los nifios “debe ser independiente del criterio
arbitrario de los demas y, por tanto, su existencia y proteccion no dependen de la voluntad
0 capricho de los padres o de los funcionarios publicos encargados de protegerlo” ; no
obstante, ha dicho que igualmente ello no implica que al momento de determinar cual es la
opcion mas favorable para los nifios, las nifias y los adolescentes en particular, no se
puedan tener en cuenta los derechos e intereses de las personas vinculadas con ellos, en
especial los de sus padres. Por el contrario, el interés superior de los nifios, las nifias y los
adolescentes prevalece sobre los intereses de los demas, pero no es de ninguna manera

excluyente ni absoluto frente a ellos. (Sentencia T-260, 2012)

Estas consideraciones le sirvid a la Corte para concluir en este caso en particular, que si

bien la patria potestad implica la posibilidad de que los padres tomen ciertas decisiones en
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nombre de sus hijos, tales decisiones no pueden poner en riesgo a los mismos, ni afectar sus
derechos fundamentales (Sentencia T-260, 2012).

La Corte luego analiza los estudios de los riesgos que la agencia espafiola de proteccion de
datos ha hecho acerca de las redes sociales, ubicando los riesgos que estas redes pueden traer a
los nifios y nifias (Sentencia T-260, 2012). Después analiza las consideraciones realizadas en la
recomendacion de Montevideo sobre la proteccién de datos en internet y las redes sociales
(Sentencia T-260, 2012).

De la misma forma la Corte analiza la definicion que esta corporacion le ha dado al
derecho del habeas data definiendo los contenidos minimos de este derecho como son las
facultades de conocer, actualizar, rectificar y excluir la informacion que haya en bases de datos
publicas y privadas. La Corte también analiza el consentimiento previo, expreso e informado
como pilar del derecho fundamental del habeas data (Sentencia T-260, 2012).

Luego de analizar las caracteristicas del habeas data la Corte llego a la conclusion de que
en el caso en particular la menor nunca dio su consentimiento para que sus datos personales

estuvieran en la red social de Facebook, la Corte dice:

Por su edad y madurez entiende la Sala que existe la imposibilidad para emitir un
consentimiento previo, expreso e informado que permitiera inferir su deseo de acceder a
una red social digital como la de Facebook.

La menor no es consciente de la creacion de tal cuenta por parte de su padre. Es decir,
existe un desconocimiento de la nifia acerca de lo que es una red social. Lo anterior
conlleva una afectacion del derecho fundamental de la menor al habeas data, pues XX no

manifesto apreciacion o deseo de estar en ella, ademas, de que no es consciente de la
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existencia de tal cuenta. En caso de que un nifio o nifia llegue a expresar una idea o
manifestacion respecto al mundo de la tecnologia, la misma debe ser valorada de

conformidad y madurez de quien la expresa. (Sentencia T-260, 2012)

Estas consideraciones dieron como conclusion que la Corte fallara en tutelar el derecho
fundamental del habeas data de la nifia XX y le ordeno al padre cancelar la cuenta de Facebook
de la nifia (Sentencia T-260, 2012).

Esta sentencia y su decision estan acorde con los postulados de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y sobre los fundamentos de la Doctrina de la Proteccion Integral. En efecto, a
pesar de que la sentencia considera a los nifios como personas que carecen de madurez fisica y
mental, la Corte al momento de fallar este caso considera que se debe tener en cuenta las ideas y
manifestaciones del nifio y nifia dependiendo de la madurez que tenga los mismos; consideracion
que esta acorde con la teoria de la capacidad progresiva. De la misma forma la Corte considera al
momento de fallar al nifio y nifia como sujetos de derechos, y por lo tanto considera que es el
nifio el que debid haber dado su consentimiento de que su datos personales estuvieran en la red
social, y en estos casos no cabe lugar al ejercicio de la patria potestad, ya que la patria potestad

no puede afectar derechos fundamentales.

Regulacion del derecho del habeas data de los nifios y nifias en la legislacion

Colombiana.

Colombia ha tenido una regulacion muy minima acerca del habeas data en general, lo que
ha provocado que la Corte Constitucional proteja este derecho constitucional a través de su

jurisprudencia. Colombia tan solo se ha preocupado por regular el dato financiero y comercial y
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el derecho del habeas data que tiene el titular de este tipo de dato. Es por este motivo que la Ley
Estatutaria 1266 de 2008 regulo todo lo relacionado con el habeas data pero limitandolo al dato
financiero y comercial. Es solo hasta la llegada de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 que el
legislador Colombiano se preocup6 por regular todo lo relacionado con la proteccion de datos en
general. La mayor parte de la ley estatutaria tiene cierto parecido a la Directiva 95/46/CE que se
analizo previamente. Sin embargo, a diferencia de la Directiva, la ley estatutaria regula la

proteccion de datos personales de los nifios.

Ley Estatutaria 1581 de 2012.

El articulo séptimo de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 regula lo relacionado con el

derecho de proteccion de datos personales del nifio de la siguiente manera:

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 informacién y capacitar
a los representantes legales y tutores sobre los eventuales riesgos a los que se enfrentan los
nifos, 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, nifias y
adolescentes de sus datos personales, su derecho a la privacidad y proteccion de su
informacidn personal y la de los demas. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia,
dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacion de esta ley. (Ley Estatutaria 1581

,2012. Art.7)
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Esta disposicion resulta ser la primera en regular lo relacionado con el tratamiento de los
datos personales de los nifios en Colombia, por lo que a simple vista resulta ser una disposicion
innovadora. Pero, al analizar la disposicion, se puede interpretar mas una negacion al derecho de
proteccion de datos personales de los nifios en Colombia que una garantia de este derecho. Si
bien el inciso primero del articulo séptimo dispone que en el tratamiento de datos se debe
respetar los derechos prevalentes de los nifios, en el inciso segundo hay una negacion completa
del derecho del habeas data del nifio al prohibir todo tratamiento de datos personales. Esto
significa que se le esta negando al nifio su derecho a que sus datos sean incluidos en cualquier
tipo de bases de datos tanto publicas como privadas; a su derecho a conocer, rectificar y excluir
el dato personal del nifio de una base de datos. El tratamiento de datos solo es permitido con el
dato publico del nifio, y a este tratamiento la ley estatutaria dispone que se debe respetar los
derechos prevalentes de los nifios.

Una disposicion como esta va en contravia de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio
y de los Postulados de la Doctrina de la Proteccion Integral. El nifio no se le esta reconociendo
como sujeto o titular del derecho del habeas data, se le niega su capacidad progresiva, y tan solo
se le esta privando del ejercicio de su derecho al habeas data para protegerlo de un posible
riesgo que los nifios pueden tener.

Sin embargo, si la intencion del legislador es seguir los postulados de la Doctrina de la
Situacion Irregular el articulo séptimo responde bien a estos postulados. En este articulo se le
reconoce al nifio como un sujeto incapaz, no se le reconoce como sujeto o titular del derecho del
habeas data; y a pesar de utilizar los términos de nifio, nifia y adolescente, el articulo séptimo de

una vez esta arrojando al nifio en la categoria de menor que necesita ser protegido de una
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situacion irregular, que en este caso es el acceso que puede tener los jovenes a la sociedad de la
informacion.

El articulo no prevé los escenarios en el que el derecho del habeas data sirve para
garantizar al nifio el ejercicio de otros derechos de igual o mayor transcendencia, como es el
derecho a la salud. Tal y como lo dejo bien claro la Corte Constitucional Colombiana, el derecho
a la salud se puede ver afectado si se le niega la posibilidad a las entidades de seguridad social de
salud tratar los datos personales de los nifios en Colombia (Sentencia C-748, 2011).

En cuanto al inciso tercero, que dispone que se debe proveer informacién y capacitar a los
representantes legales de los nifios y a los propios nifios acerca de los riesgos que pueden llegar
a tener el tratamiento de sus datos personales, parece ser una medida indtil, debido a que si esta
prohibido todo tratamiento de datos personales, y no se esta reconociendo a los nifios como
sujetos del derecho del habeas data, no tiene ninguna finalidad el capacitar a los nifios sobre los
riesgos que el tratamiento de sus datos personales pueda tener.

Sin duda hay una contradiccion en el interior del articulo septimo, que refleja la lucha que
ha tenido los fundamentos de la Situacion Irregular y la Doctrina de la Proteccion Integral en la
regulacion de los derechos de los nifios en Colombia.

El articulo séptimo le da un plazo de seis meses a partir de la promulgacion de la ley
estatutaria al gobierno para reglamentar este articulo. Esta Reglamentacion se hizo a través del

Decreto 1377 de 2013

Decreto 1377 de 2013.

El Decreto reglamenta el tratamiento de los datos personales del nifio en su articulo 12 que

dispone lo siguiente:
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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 datos 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 nifios, nifias y adolescentes.

2. Que se asegure el respeto de sus derechos fundamentales.
Cumplidos los anteriores requisitos, el representante legal del nifio, nifia o adolescente
otorgara la autorizacion previo ejercicio 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
nifos, nifas 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 el
presente decreto.

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 el presente decreto. (Decreto 1377 . Por el cual se reglamenta

parcialmente la Ley 1581 de 2012, 2013, Art.12)

El articulo 12 de este Decreto repite lo dicho en el articulo séptimo de la ley 1581 de 2012
en cuanto a la prohibicion del tratamiento de datos personales de los nifios, excepto los datos de

naturaleza pablica, que si pueden ser objeto de tratamiento. Este Decreto dispone que el
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tratamiento de datos publicos de los nifios es permitido siempre y cuando cumpla los pardmetros
y requisitos de respeto al interes superior de los nifios, nifias y adolescentes y que se asegure el
respeto de sus derechos fundamentales.

El articulo dispone también que el representante legal del nifio y nifia es el que debe
otorgar la autorizacion previo ejercicio del nifio de su derecho a ser escuchado, opinién que se
debe valorar teniendo en cuenta la madurez, autonomia y capacidad para entender el asunto.

Este articulo a simple vista pareciera que estuviera acorde con el articulado de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, debido a que este instrumento dispone que las
autoridades administrativas y judiciales deben escuchar la opinidn del nifio en cualquier proceso
en el que el mismo esté involucrado. Sin embargo, no existe coherencia entre el Decreto y la
Convencion. La Convencion trae como un nuevo principio inherente, el reconocimiento del nifio
como sujeto de derechos y no como objetos de proteccion de una situacion irregular. Este
reconocimiento al igual que la estipulacion de otros postulados, ha traido como consecuencia la
creacion de teorias como la capacidad progresiva que hace parte de la Doctrina de la Proteccion
Integral. El articulo es contrario al reconocimiento del nifio como sujeto de derecho, debido a
que exige que el representante legal de su autorizacion para que el dato publico sea objeto de
tratamiento. Como ya se ha establecido, el consentimiento es el pilar que sostiene la
administracion de datos y ademas hace parte del nucleo esencial del habeas data o proteccion de
datos, reconocido por la Corte Constitucional con la denominacién de autodeterminacién
informatica.

El permitir que sean los representantes legales, entre los que se deben entender los padres y
los tutores, los que otorguen este consentimiento, es negar implicitamente al nifio como sujeto o

titular del derecho del habeas data o proteccién de datos. Esta condicion de que los
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representantes legales sean los que deben dar el consentimiento es una condicion tipica de la
Doctrina de la Situacion Irregular, doctrina que se debid haber superado al momento mismo de
haberse ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio por parte de Colombia.

Como lo ha considerado la doctrina internacional, no se permite la sustitucién de voluntad
por parte de ninguna persona en cuanto a los derechos fundamentales se refieren. Esto incluye a
los padres, los cuales todavia consideran que en el ejercicio de la patria potestad, particularmente
el ejercicio de su derecho de representacion, pueden suplir la voluntad de los nifios y nifias en
cuanto sus derechos fundamentales. Esta argumentacion es propia de la Doctrina de la Situacion
Irregular, Doctrina que parece todavia ser prevalente por parte del legislador colombiano y por
parte del gobierno.

El derecho de proteccién de datos o habeas data en Colombia es un derecho fundamental
autonomo, y como tal es el titular de este derecho el que debe dar su voluntad acerca de si desea
que su datos personales reposen en una base de datos tanto publica como privada. Esta facultad
de consentimiento ha sido reconocida en la jurisprudencia, pero en la Ley Estatutaria parece ser
una facultad negada a los nifios.

La garantia del derecho de proteccion de datos o habeas data de los nifios en Colombia es
casi nula en la legislacion Colombiana, si se compara con la legislaciones internacionales, en

particular la legislacion de paises como los Estados Unidos y la Union Europea.

Comparacion de la legislacion colombiana sobre el derecho de proteccion de datos

personales de los nifios y nifias con el ordenamiento europeo

La comparacion de la legislacién colombiana, en lo referente al derecho de proteccion de
datos personales de los nifios, con las disposiciones que el ordenamiento europeo trae sobre este

tema se hace necesario por las siguientes razones:



86

« Porque en ambos ordenamientos, el derecho de proteccion de datos personales es
considerado un derecho fundamental y por ende ambos ordenamientos prefieren la corriente de
regulacion normativa, que la corriente de autorregulacién normativa.

« Con esta comparacion se puede observar cual legislacion es més garantista en cuanto al
derecho de proteccion de los datos personales de los nifios y nifias.

La Directiva 46/95/CE no regula en ninguna de sus disposiciones nada relacionado con el
derecho de proteccion de datos de los nifios, dejando a discrecionalidad de cada estado parte de
la Unidn para que regule lo relacionado con este tema. La Ley 1581 de 2012 y su Decreto
Reglamentario si aborda el tema, por lo que es obvio que la ley colombiana estd mas adelantada
en esta tematica que la Directiva.

La Comision Europea de Derechos Humanos consciente de esta falencia ha propuesto la
creacion de un Reglamento que esta proximos a ser aprobado por parte del Consejo de Ministros
de Europa, Debido que ha sido aprobado por el Parlamento Europeo. Debido a que este
Reglamento representaria, de ser aprobado, la nueva normatividad de proteccion de datos en
Europa resulta pertinente compararla con la reciente ley aprobada por el Congreso de Colombia.

Se puede observar la primera falencia por parte de la ley Colombiana, debido a que la
propuesta del Reglamento no prohibe el tratamiento de datos personales de los nifios por parte de
las administradoras de datos, el Reglamento otorga un limite de edad en el cual los padres deben
dar su consentimiento como representantes legales del nifio y nifia que es a los trece afos
(Comision Europea de Derechos Humanos, 2012). Cuando el nifio cumple los trece afios la
propuesta le reconoce una capacidad para que él pueda dar su consentimiento en forma
independiente y autonoma (Comision Europea de Derechos Humanos, 2012). Esta disposicion es

mucho mas garantista que el articulo séptimo de la Ley 1581 de 2012 y el articulo 12 del Decreto
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que lo Unico que hace es proscribir el tratamiento de dato personal del nifio y tan solo
reconocerle el derecho a ser escuchado al momento en el que el representante del nifio otorgue la
autorizacion para el tratamiento del dato publico (Decreto 1377 . Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 1581 de 2012, 2013).

A pesar de que la propuesta del reglamento sobre la proteccién de datos personales es mas
garantista y acorde con el derecho de proteccidn de datos por parte de la legislacion colombiana,
resulta necesario hacer un par de consideraciones.

Bajo la luz de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y los postulados de la Doctrina
de la Proteccion Integral es aceptada la disposicién de que los nifios después de haber cumplido
los trece afios puedan dar su consentimiento en forma libre y auténoma. Sin embargo se puede
observar que existe un rezago de la Doctrina de la Situacion Irregular cuando la misma
propuesta trae como condicion que los padres deben dar su consentimiento cuando el nifio es
menor de trece afios. A pesar de los multiples riesgos en el que se puede ver envuelto el nifio al
momento de dar su consentimiento para que cualquier base de datos utilice su dato personal, se
debe tener en cuenta que a los nifios no se les debe considerar incapaces sin importar la edad que
tengan. La teoria de la capacidad progresiva busca es reconocerle una capacidad al nifio
dependiendo de su desarrollo psicologico. El entorno y el contexto en el que fue criado un nifio
y nifia es el que determina la capacidad que el mismo va a tener para decidir 0 expresar su
voluntad en los asuntos que le concierne. Por lo que la edad resulta ser un criterio irrelevante
para saber si el nifio cuenta con la capacidad para tomar sus propias decisiones.

En el caso de la proteccion de los datos personales, el consentimiento se convierte en la
facultad por la cual el nifio pueda empezar a ejercer este derecho. Negarle al nifio sin importar la

edad gue tenga que otorgue autonoma y libremente su consentimiento, resulta ser igual a negarle
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al nifio la condicion de sujeto de derechos, en especial sujeto del derecho a la proteccion de datos
personales.

Resulta acertado que los nifios son sujetos de una proteccidn especial y reforzada, por lo
que darle al nifio una incapacidad presunta resulto ser en el pasado la mejor solucién para
protegerlos de esos dafios y riesgos en el que pueden estar inmersos. Pero esa solucion ya no esta
acorde a los postulados modernos sobre derechos humanos. El nifio puede ser protegido del
riesgo que puede tener por el tratamiento de los datos personales sin negarle su condicion de
sujeto de este derecho que para ordenamientos juridicos como Europa y Colombia resultan ser un
derecho fundamental. La solucidn esta en el principio del interés superior del nifio, debido a que
este principio busca la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos de los demas
actores sociales como son los padres, por lo que la finalidad de este principio es la prevalencia de
los derechos fundamentales de los nifios.

No resulta descabellado la existencia de escenarios donde sean los propios derechos del
nifio los que estan en contradiccion en un asunto en particular. Por lo que puede existir casos en
los que resulta en pugna el derecho del nifio en acceder a una base de datos, como son las que
conforman las redes sociales y el derecho del nifio a su integridad moral y psicologica, que se
puede ver vulnerado por el contenido tanto de video cono de imagenes que la red social permite
sea guardada en su base de datos y publicada en la interfaz de su plataforma y que pueden ser
vista por lo nifios. El padre en este caso estaria limitando el derecho del nifio a acceder a esta red
social, no fundamentandose en el ejercicio de su patria potestad y en la incapacidad del nifio,
sino en la proteccion de un derecho de mayor transcendencia como es el de la integridad moral y

psicoldgica.
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En conclusion a pesar de que la propuesta del Reglamento va en buen camino en cuanto al
reconocimiento del nifio como sujeto de la proteccion de datos personales, aun falta mejorar
mucho en ciertos aspectos.

La propuesta del Reglamento también regula el derecho al olvido que puede ejercer una
persona cuando dio su consentimiento de que cierto dato personal estuviera en cierta base de
datos cuando era un nifio, pero que ahora como adulto ya no desea que se encuentre su dato en
esa base de datos. La propuesta del Reglamento regula un derecho al olvido que se puede ejercer
en escenarios tanto positivos como negativos. Derecho que solo ha regulado la legislacién
Colombiana en un escenario negativo como es la caducidad del dato negativo.

Colombiaen la Ley 1581 de 2012 ha regulado el derecho a la oposicion que busca que la
persona pueda excluir su dato personal en ciertas bases de datos en escenarios como en los que el
dato ya no cumpla la finalidad por la que el titular otorgo su consentimiento (Sentencia C-748,
2011). Este derecho es parecido al derecho al olvido en escenarios positivos que tiene la
propuesta del Reglamento y se encuentra regulado en el articulo 8 literal e que dispone lo

siguiente:

El Titular de los datos personales tendra los siguientes derechos:

e) Revocar la autorizacion y/o solicitar la supresion del dato 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. (Ley Estatutaria 1581 , 2012, Art 8)
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Este derecho a la oposicion podria ser una garantia muy importante para los nifios en la
proteccion de sus datos personales si la legislacion reconociera al nifio como sujeto del derecho
del habeas data en Colombia y no como un incapaz al que se debe proteger prohibiendo el
tratamiento de sus datos personales y limitando el tratamiento de sus datos publicos al

consentimiento por parte de sus padres o cualquier representante legal.
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Conclusiones

Esta investigacion fue encaminada a determinar si habria lugar al ejercicio de la patria
potestad para que los padres pudieran disponer de los datos personales de los nifios o si por el
contrario la institucion de la patria potestad no tiene ninguna facultad para disponer de los datos
personales de los nifios.

Luego de analizar la normatividad internacional y nacional y las doctrinas imperantes en
cuanto a la regulacion normativa de los derechos de los nifios sobre la materia, se ha llegado a la
conclusién de que existe una verdadera restriccion, en el derecho actual, de que la patria potestad
sea usada para que los padres manejen los datos personales de los nifios. En efecto el fundamento
de que la patria potestad, en particular el derecho de representacion que tienen los padres sobre
su hijos, pueda ser utilizada para el manejo de los datos personales de los nifios bajo el pretexto
de que los nifios son sujetos incapaces absolutos o relativos va en contravia de los postulados del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en particular, es contraria a los preceptos de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La teoria de la incapacidad tiene su origen en la doctrina de la Situacion Irregular, la cual
se fundamenta en un distincion un tanto discriminatoria en la que crea un categoria dentro de la
gran categoria de los nifios y nifias, esta categoria es la de los “menores”. Los menores son
aquellos nifios y nifias que se encuentran en una situacion irregular como es la de abandono
fisico y moral por parte de sus progenitores o son objeto de maltrato fisico y moral por parte de
sus padres y deben ser rescatados por parte del estado. Esta doctrina tiene como fin que el estado
solo busque la proteccion de los menores, ya que se entiende que los nifios y nifias son
protegidos por sus padres y familiares. Como esta doctrina considera a los menores objeto de

proteccion, no se le reconoce como sujeto de ningun derecho fundamental y por lo tanto los
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menores como los nifios son dotados de una incapacidad legal que permite a los padres o tutores
cuidar y proteger al nifio, nifia, y al estado proteger al menor de cualquier riesgo o situacion
irregular que puedan tener.

Esta doctrina explica por qué estados como Colombia poseen una clasificacion sobre el
nifio, de acuerdo a la edad, clasificacion que gracias a la influencia que ha tenido la Convencion
sobre los Derechos del Nifio se redujo a considerar nifio a toda persona entre los 0y 12 afios y
adolescente a toda persona entre los 12 a 18 afios.

Con la Convencién sobre los Derechos del Nifio se pas6 a un nuevo paradigma. Que trajo
como consecuencia la creacion de la Doctrina de la Proteccion Integral, con una nueva
concepcion del nifio como sujetos de derechos y la disposicién de que todo asunto relacionado
con los nifios debe ser guiado por el principio del interés superior del nifio. La Convencion
considera como nifio a todo ser humano que se encuentre entre los 0 a 18 afios, por lo que
también incluye en su &mbito de proteccion a los llamados adolescentes por parte de la
legislacion colombiana. La Doctrina de la Proteccion Integral inspirada en los postulados de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio fue el fundamento de la teoria de la capacidad
progresiva y de la concepcion de que en los derechos fundamentales no hay lugar a ninguna
sustitucion de voluntad y que es el titular o sujeto del derecho es el que debe expresar su
voluntad en lo que respecta a derechos fundamentales.

La teoria de la capacidad progresiva considera al nifio como una persona capaz desde el
inicio, capacidad que al principio es muy limitada debido a que se encuentra en proceso de
madurez fisica y psicoldgica. Con el pasar del tiempo y dependiendo del contexto social y el
entorno, el nifio va adquiriendo una capacidad que le permite entender los asuntos que lo rodean

y opinar sobre ellos. La edad no es un criterio para definir la capacidad del nifio, si no que se
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debe evaluar cada caso en particular y a cada nifio para determinar si el mismo cuenta con la
capacidad de entender y decidir los asuntos que le conciernen.

El reconocimiento del nifio como sujeto de derechos y la consideracion del nifio como
sujeto con capacidad progresiva, son postulados que debe seguir Colombia al momento de haber
ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio en cualquier ambito en el que el nifio esta
involucrado, como es el caso del derecho fundamental a la proteccion de los datos personales o
habeas data, en que sin duda, en la actualidad es el nifio el actor social que mas ejerce este
derecho debido a su participacion en la sociedad de la informacién.

Una consideracion del reconocimiento que se le ha dado al nifio como sujeto derecho,
sumado a las consideraciones que la Corte Constitucional ha hecho del derecho del habeas data,
deberia concluirse que los nifios son sujetos del derecho del habeas data o proteccion de datos y
debido a los postulados de la capacidad progresiva y a la consideracion de que en cuanto a los
derechos fundamentales no hay lugar de sustitucion de voluntad, se deberia inferir que los padres
no pueden en el ejercicio de su derecho a la representacion dar ninguna autorizacion en relacion
con el tratamiento de los datos personales de los nifios, sino que son ellos mismos los que deben
dar su consentimiento.

Esta conclusion no es acogida por el legislador colombiano que prefirié prohibir el
tratamiento de los datos personales del nifio y limitar el tratamiento de los datos publicos a la
condicion de que el representante legal es el que debe otorgar la autorizacion para dicho
tratamiento. Esta consideracion va en contra de los postulados de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y niega su condicion como sujetos de derecho. La ley estatutaria de
proteccion de datos en Colombia en lo que respeta al derecho de proteccion de datos de los nifios

y nifias es la regulacion menos garantista del mundo, comparada con la regulacién que esta
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préxima a aprobar el consejo de la Union Europea y la actual Regulacion de los Estados Unidos
de Norteamérica.

Sin embargo, los nifios estan bien protegidos en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia, incluso esta corporacion reconoce el derecho de los nifios al habeas
data, indicando en una sentencia de tutela que los padres no pueden otorgar el consentimiento
para que los datos personales del nifio sean recolectados en una base de datos, indicando que es
el nifio el que debe dar ese consentimiento cuando tenga la capacidad de hacerlo. Sin duda sera a
través de la Corte Constitucional y de la jurisdiccion constitucional que los nifios veran
garantizado su derecho al habeas data o proteccion de datos personales, debido a que la ley no

puede garantizar este derecho y el legislador no desea garantizarlo.
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