FLASH NORMATIVO N° 07 del 21 de agosto de 2013 - Aplicación Ley 1581 de 2012+ Decreto 1377 del 27 de junio de 2013 para FMI (Links en rojo)  

Buen  día Señores FMI!!  Cordial saludo!!! Por considerarlo de interés y pertinencia , dando respuesta a inquietud planteada por algunos afiliados, nos permitimos a continuación exponer, con base en las normas citadas en asunto de la referencia y concepto específico emitido por la SFC, analizar el alcance de la aplicación de la Ley 1581 de 2012 y su Decreto Reglamentario 1377 del 27 de junio de 2013 para los FMI.

 

1. Referencia principal: Concepto 2013016641-001 del 16 de abril de 2013.- 
    HABEAS DATA, PROTECCIÓN DE DATOS DE CARÁCTER FINANCIERO Y CREDITICIO-LEY 1581 DE 2012                          
 
Sinopsis: "...Con la expedición de la Ley 1581 de 2012, Colombia cuenta con una regulación general e integral sobre la protección de datos personales y el tratamiento de los mismos. No obstante, desde el año 2008 Colombia ya contaba en su ordenamiento jurídico con normas legales sobre protección de datos personales como la Ley 1266 que regula el derecho de hábeas data con énfasis exclusivo en la protección de datos de carácter financiero y comercial reportados en los bancos de datos o también conocidas centrales de riesgo. Ahora, con referencia en la protección del dato financiero y crediticio en el marco legal antes mencionado, resulta clara la doble condición de fuente de información y usuario en que actúan las entidades vigiladas por esta Superintendencia, la cual les impone la sujeción a ese régimen especial en el desarrollo de sus operaciones autorizadas. " (negrillas y resaltados fuera del texto). 
La SFC da respuesta a la consulta formulada respecto a conocer“ la aplicabilidad e incidencia que tiene la Ley 1581 de 2012 “Por medio de la cual se dictan disposiciones generales para la protección de datos personales sobre las entidades financieras vigiladas por la Superintendencia Financiera ...” , precisando que con la nueva Ley 1581 de 2012  se regula el derecho fundamental a conocer, actualizar, rectificar y suprimir los datos personales recogidos en bases de datos y archivos públicos y privados. No obstante, recuerda que con la Ley 1266 de 2008 ya  se contaba con un sistema de protección de datos personales  y éste régimen sectorial o especial, la misma Corte Constitucional  lo calificó en sentencia de revisión del respectivo proyecto de ley a título de “ .... una regulación parcial del derecho fundamental al hábeas data, concentrada en las reglas para la administración de datos personales de carácter financiero destinados al cálculo del riesgo crediticio" (Sentencia C-1011 de 2008).  Por lo tanto, resulta clara la doble condición de fuente de información y usuario con que actúan las entidades vigiladas por  la SFC,  la cual impone la sujeción al régimen especial en desarrollo de sus operaciones autorizadas.
Respecto de la Ley 1581 de 2012y su campo de aplicación, resulta relevante señalar que el Art. 2° de dicha ley, delimita su marco dispositivo, de la siguiente forma:
Artículo 2°. Ámbito de aplicación. Los principios y disposiciones contenidas en la presente ley serán aplicables a los datos personales registrados en cualquier base de datos que los haga susceptibles de tratamiento por entidades de naturaleza pública o privada. (…)

El régimen de protección de datos personales que se establece en la presente ley no será de aplicación: (cursivas, color y subrayado fuera del texto). 

(…)

e) A las bases de datos y archivos regulados por la Ley 1266 de 2008;  
 

(…)

Parágrafo. Los principios sobre protección de datos serán aplicables a todas las bases de datos, incluidas las exceptuadas en el presente artículo, con los límites dispuestos en la presente ley y sin reñir con los datos que tienen características de estar amparados por la reserva legal. En el evento que la normatividad especial que regule las bases de datos exceptuadas prevea principios que tengan en consideración la naturaleza especial de datos, los mismos aplicarán de manera concurrente a los previstos en la presente ley. (Resaltado y color fuera del texto)

 2. Referencia Constitucional: Sentencia C- 748 de 2011.- 
ESTUDIO DE CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA PARA DISPOSICIONES GENERALES PARA LA PROTECCIÓN DE  DATOS GENERALES                          
 

En el proceso de revisión del proyecto de ley estatutaria especial, la Corte Constitucional expresó su posición respecto del ámbito de aplicación de la prenombrada ley general frente a regulaciones sectoriales del hábeas data y al estudiar la constitucionalidad del artículo 2°,  lo hace en los siguientes términos : "En consecuencia, con la introducción de esta reglamentación general y mínima aplicable en mayor o menor medida a todos los datos personales, el legislador ha dado paso a un sistema híbrido de protección en el que confluye una ley de principios generales con otras regulaciones sectoriales, que deben leerse en concordancia con la ley general, pero que introduce reglas específicas que atienden a la complejidad del tratamiento de cada tipo de dato.".  
 

En este contexto deberá entenderse, por ejemplo, el artículo 2° con el cual  se establece una serie de ámbitos exceptuados de la aplicación de la Ley 1581 de 2012, salvo en materia de principios. Tales ámbitos son efectivamente regulados específicamente por el legislador a través de leyes sectoriales (para nuestro caso la Ley 1266 de 2008) en la que se introdujeron los principios complementarios, así como otras reglas particulares, dependiendo del tipo de dato, como ya ocurrió con los datos financieros y comerciales destinados a calcular el riesgo crediticio. Esta es la razón por la cual en el parágrafo del artículo 2° se indica expresamente “ ..En el evento que la normatividad especial que regule las bases de datos exceptuadas prevea principios que tengan en consideración la naturaleza especial de datos, los mismos aplicarán de manera concurrente a los previstos en la presente ley”.
 

3. Interpretación Práctica de lo expuesto para los FMI.-:

 

a. Si tipificamos a los FMI dentro de los establecimientos bajo vigilancia de la SFC, a los cuales se les aplicará este concepto, debemos precisar que actualmente en Colombia tenemos en materia de regímenes legales de protección de datos dos (2) sistemas vigentes y concurrentes únicamente en cuanto a principios: uno (1) especial (Ley 1266 de 2008)* y uno general (Ley 1581 de 2012).

 

*Que se debería estar cumpliendo.

 

b. Revisando los principios VIGENTES y comparando los dos (2) regímenes, encontramos gran coincidencia en la mayoría de los mismos (ver cuadro aquí) lo que indica que se replican y mantienen casi integralmente.

 

c. Es de normal y acostumbrado uso el reporte en bases de datos (Centrales de Riesgos) de la existencia de vínculo(s) financiero(s) y/o crediticio(s), ello esta inmerso en el derecho fundamental de "Hábeas Data"; lo que resulta inconstitucional o vulneración a dicho derecho es el suministro de información incompleta, irreal, desactualizada, falsa o improbable y/o que no se tutele o custodie en debida forma, con las mínimas medidas de administración, seguridad y especialización dicha información, máxime sabiendo que las normas nos segmentan la información misma (datos públicos, sensibles, privados o semiprivados). 

 

d. En la normatividad aplicable a los FMI NO contamos con conminación alguna que nos exija implementar un SARC (Sistema de Admón de Riesgos Crediticios). De hecho, por gestión de Asomutuos, tenemos incluso concepto específico, en su momento emitido y excluyente de la aplicación del mismo para los FMI. Podríamos entonces atrevernos afirmar, que la aplicación práctica del reporte y/o consulta en las bases de datos del sector financiero y comercial (Datacrédito y/o Cifín), teniendo éstas un carácter instrumental y puramente de medición o cálculo del Riesgo Crediticio, estaría bajo el arbitrio, potestad y responsabilidad de cada FMI (Su Gerente-Representante Legal, Miembros de Junta Directiva y/o Mimbros del Comité de Créditos) y los riesgos crediticios que decida(n) correr o asumir unilateral, arbitraria e incluso personalmente al momento de otorgar créditos a sus afiliados, por sumas superiores al valor ahorrado a título de patrimonio consolidado en el FMI por el deudor. 

 

e.Si el FMI implementó en debida forma el régimen especial consagrado en la Ley 1266 de 2008, contando con la autorización de sus afiliados para administrar la información que de ellos se tiene (varios FMI tienen texto incluido en sus formatos de afiliación), deberán entonces proceder únicamente a revisar que la administración de su base de datos cumpla con la segmentación, implementación y custodia ajustada a lo legalmente allí consagrado, teniendo una política escrita publicada relativa al "Tratamiento de Datos Personales", ratificando y/o informando el (la) responsable(s) de tal administración y la respectiva política de privacidad. Si no la tienen aún, se hace necesario implementarlos, a través de cualquiera de los mecanismos citados legalmente, para contar con el consentimiento  exigido y proceder de conformidad con lo antes expuesto. 
 
Esperamos con este concepto haber aclarado sus inquietudes a este respecto. No obstante, cualquierduda particular, con gusto será absuelta. 
 
Cordiales saludos,
 
 
Luz Elena Yepes L.
Directora Ejecutiva 
Asomutuos
