Resolucion Directoral N.° 59-2018-JUS/DGTAIPD

Lima, 30 de julio de 2018

EXPEDIENTE N.° . 069-2017-JUS/DPDP-PS

ADMINISTRADO . BBVA BANCO CONTINENTAL

MATERIAS . Consentimiento, flujo transfronterizo, non bis in idem
VISTOS:

El recurso de apelacién del 15 de junio de 2018 presentado por BBVA BANCO
CONTINENTAL contra la Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP del 22
de mayo de 2018 y los demas actuados en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS.

CONSIDERANDO:

i 1

ANTECEDENTES

Mediante Orden de Visita de Fiscalizaciéon 25-2016-JUS/DGPDP-DSC del 27 de
mayo de 2016, la Direccion de Supervision y Control de la Direccién General de
Proteccion de Datos Personales (en adelante, la DSC) dispuso la realizacion de
una visita de fiscalizacion a BBVA BANCO CONTINENTAL (en adelante, el Banco
Continental) con la finalidad de supervisar si realiza tratamiento de datos
personales de acuerdo con las disposiciones de la Ley 29733, Ley de Proteccién
de Datos Personales' (en adelante, la LPDP) y su Reglamento aprobado por
Decreto Supremo 003-2013-JUS.

Dicha visita fue realizada el 27 de mayo de 2016 y dio lugar a la expedicion del
Acta de Fiscalizacién 1-2016. Posteriormente, se realizé una segunda visita de
fiscalizacion el 1 de junio de 2016 que dio lugar a la expedicién del Acta de
Fiscalizacion 2-2016.

Modificada por el Decreto Legislativo 1353, Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, fortalece el Régimen de Proteccion de Datos

Personales y la regulacion de la gestion de intereses. Publicado el 7 de enero de 2017 en el diario
oficial El Peruano.
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Mediante Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC del 1 de septiembre de 2016, la
DSC informé a la Direccién de Sanciones (en adelante, la DS) sobre el
procedimiento de fiscalizacion realizado al Banco Continental.

Por Resolucion 1 del 21 de junio de 2017, la DSC resolvié ampliar el plazo de
procedimiento de fiscalizacion iniciado contra Banco Continental por cuarenta y
cinco (45) dias habiles.

Mediante Resolucion Directoral 14-2016-JUS/DGPDP-DFI del 22 de agosto de
2017, la DS resolvié iniciar procedimiento sancionador contra Banco Continental
por la presunta comision de las infracciones leve y grave previstas en el literal a)
del inciso 1 y en el literal a) del inciso 2 del articulo 38 de la LPDP.

Por carta recibida el 20 de setiembre de 2017 (Registro N.° 056543) el Banco
Continental presenté sus descargos adjuntando medios probatorios.

Mediante la Resolucion Directoral 79-2017-JUS/DGPDP del 29 de diciembre de
2017, la Direccion de Fiscalizacion e Instruccién (en adelante, la DFI) declard dar
por concluidas las actuaciones instructivas del procedimiento administrativo
sancionador iniciado mediante la Resolucion Directoral 14-2016-JUS/DGPDP-DFI
del 22 de agosto de 2017, disponiéndose el cierre de la etapa instructiva.

Por Informe 57-2017-JUS/DGTAIPD-DFI del 29 de diciembre de 2017, la DFI pone
en conocimiento de la Direccién de Protecciéon de Datos Personales sobre las
conclusiones de la instruccion del procedimiento administrativo sancionador 028-
2016-JUS/DGTAIPD-PSZ.

Mediante Resolucion Directoral 02-2018-JUS-DGTAIPD del 18 de enero de 2018,
la Direccibn General de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Proteccion de Datos Personales (en adelante, la DGTAIPD) dispuso:

» Aceptar la abstencién formulada por la sefiora Maria Alejandra Gonzalez
Luna, Directora (e) de la Direccién de Proteccion de Datos Personas de la
DGTAIPD para resolver los procedimientos administrativos sancionadores.

. Designar a la sefiora Anais Caridad Zavala Huaisara, Directora (e) de la
Transparencia y Acceso a la Informacion de la DGTAIPD del Ministerio de
Justicia como la autoridad administrativa que resolvera los procedimientos
administrativos sancionadores.

Por carta recibida el 6 de febrero de 2018 (Registro N.° 8341) el Banco Continental
presenté descargos contra el informe final de instruccién, el cual fue
posteriormente ampliado el 14 de mayo de 2018.

Dicho informe recomendé imponer sancién administrativa de multa de 4 UIT y 2 UIT por la comisién
de las infracciones tipificadas en el literal a) del inciso 1 del articulo 38 de la LPDP vy el literal f) del
inciso 1 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP. Asimismo, sugiri6 a la directora de la Direccién
de Proteccién de Datos Personales evaluar si incurrié en la causal de abstencion prevista en el inciso
2 del articulo 97 del TUO de la Ley 27444, en razén de haber suscrito el Informe 060-2016-
JUS/DGPDP-DSC en su condicion de directora de la DSC.
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11.  Mediante Acta del 28 de febrero de 2018 se dejoé constancia de la asistencia del
Banco Continental al informe oral realizado en virtud de lo establecido en el
articulo 122 del Reglamento de la LPDP.

12.  Por Resolucion Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD del 21 de mayo de 2018, la
DGTAIPD dispuso lo siguiente:

* Dejar sin efecto las abstenciones aceptadas mediante las resoluciones
directorales 43-2017-JUS/DGTAIPD, 02-2018-JUS/DGTAIPD, 13-2018-
JUS/DGTAIPD, 15-2018-JUS/DGTAIPD y 27-2018-JUS/DGTAIPD solo en
lo concerniente a los expedientes detallados en el considerando 7 de la
presente resolucién directoral.

s Denegar las abstenciones formuladas a través de los oficios 561-2018-
JUS/DGTAIPD-DPDP y 564-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP por la sefiora
Maria Alejandra Gonzalez Luna, Directora de la Direccién de Proteccion de
Datos Personales para conocer los procedimientos administrativos
sancionadores listados en el considerando 8 de la presente resolucion
directoral.

Mediante Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP del 22 de mayo
de 2018, la Direccién de Proteccion de Datos Personales (en adelante, la DPDP)
declaré fundadas las imputaciones formuladas contra Banco Continental en los
siguientes términos:

(i)  Sancionar con multa de 4 UIT a Banco Continental por la comision de la
infraccion leve prevista en el literal a) del inciso 1 del articulo 38 de la LPDP
(en su redaccidon vigente antes del 15 de septiembre de 2017) al haberse
comprobado que recabd® el consentimiento de sus clientes sin informarles
sobre los destinatarios de sus datos personales, tal como se exige en los
articulos 11 y 12 del Reglamento de la LPDP.

(i)  Sancionar con multa de 1 UIT a Banco Continental por la comisidon de la
infraccién leve prevista en el literal €) del inciso 1 del articulo 132 del
Reglamento de la LPDP al haberse acreditado que no inscribié ante el
Registro Nacional de Proteccién de Datos Personales la comunicacion del
flujo transfronterizo de los datos personales correspondientes al banco de
datos personales “Jornadas, eventos y concursos” tal como se exige los
articulos 26 y 77 del Reglamento de LPDP.

3 Dicho consentimiento se recabé mediante:

e La cldusula “Aspectos adicionales que deben ser considerados por usted” de las "Clausulas
generales aplicables a las operaciones pasivas y prestacion de servicios bancarios”.

e La “Autorizacién de recopilacién y tratamiento de datos personales” de la opcion “Solicita tu
tarjeta de Crédito”.

+ Solicitudes de consentimiento utilizadas en los puestos de gestion de oficinas y cajeros
automaticos.

* La clausula “Permitenos estar cerca de ti” de la Banca por Internet.

Pagina 3 de 36



Resolucion Directoral N.© 59-2018-JUS/DGTAIPD

(i) Imponer como medidas correctivas para cumplir en el plazo de 30 dias
habiles, las siguientes:

a) La exhibicion de las solicitudes de consentimiento debidamente
adecuadas o de las medidas adoptadas para brindar la informacién a
sus clientes, segun el siguiente detalle:

. “Aspectos Adicionales que Deben ser Considerados por Usted”
de las “Clausulas generales aplicables a las operaciones pasivas
y prestacion de servicios bancarios”. Se debera informar las
finalidades de los tratamientos, asi como la identidad de los
destinatarios de los datos personales, o sustentar las acciones
mediante las cuales se pone dichos factores en conocimiento de
los clientes.

° Formatos de solicitud de consentimiento utilizados en los
puestos de gestion de oficinas y cajeros automaticos. El
documento debera informar la identidad de los destinatarios de
los datos personales, o sustentar las acciones mediante las
cuales se pone dicho factor en conocimiento de los clientes.

b)  Obtener la inscripcion de las comunicaciones de flujo transfronterizo
de los datos personales correspondientes al banco de datos
personales “Jornada, Eventos y Concursos”.

14. El 15 de junio de 2018, Banco Continental presenté recurso de apelacion contra
la Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP del 22 de mayo de 2018
sustentandose en los siguientes argumentos principales:

(i) Argumentos vinculados a la Resolucion Directoral 74-2018-JUS-
DGTAIPD del 21 de mayo de 2018 que dejé sin efecto la abstencion de
Maria Alejandra Gonzales Luna

a) Sobre la afectacion al derecho de contradiccion y defensa contenido en el
principio de debido procedimiento:

La actuacién administrativa de fiscalizacién fue realizada por la misma
persona que posteriormente decidié sancionar a la administrada, por lo que
no ha sido posible garantizar la diversidad de criterios y las actuaciones de
defensa realizadas se han convertido en simples formalidades que no han
variado la preconcepcion y orientacion a la sancion que ya se tenia desde la
etapa de supervision y control.

El ejercicio del derecho de contradiccion no ha sido real ya que en este caso
no ha existido un érgano resolutor libre de juicios previos como corresponde
para garantizar el derecho de defensa y el debido procedimiento.

Ello ha generado indefension en el administrado puesto que todas las

actuaciones presentadas de forma posterior a la emision del informe 060-
2016-JUS/DGPDP-DSC (descargos, alegatos, informes orales, acciones de
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enmienda) han perdido la posibilidad de ser apreciadas y valoradas por una
autoridad que pueda aportar nuevos criterios.

Sobre |a falta de motivacién de la decision de la DGTAIPD de dejar sin efecto
la abstencion de la directora de la DPDP:

El Director General de la DGTAIPD no ha cumplido con motivar por qué tomo
la decision de devolver la competencia a una funcionaria que aceptd estar
incursa en una causal de abstencién; pese a que previamente habia
designado a Anais Zavala Huaisara por ser una autoridad que no habia
tenido intervencidén alguna y se encontraba acreditada para resolver el
procedimiento.

No se tiene registro notificacion dirigida al Banco Continental que pusiera en
conocimiento de que Anais Zavala Huaisara se habria encontrado incursa
en causal de abstencion.

Sobre la vulneracion del principio de buena fe procedimental y de confianza
legitima v la generacion de indefension al administrado:

La actuaciéon que deja sin efecto la abstencién es contraria al principio de
buena fe procedimental ya que la autoridad administrativa ha actuado y
resuelto en contra de actos propios causando indefensién al administrado
(genera incertidumbre en el Banco Continental en razén a que el analisis y
el esquema de defensa se hicieron en base a una configuracion
competencial distinta).

La resolucion que deja sin efecto la abstencion es un acto de tramite
cualificado que, al modificar la competencia resolutora en el procedimiento
sancionador, le genera indefension al administrado y debe ser susceptible
de impugnacion. No obstante, al haber sido notificado el 24 de mayo de 2018
(4 dias antes de la notificacion dela resolucion final) no existié un plazo
razonable para ejercer el derecho de contradiccion.

La resolucion de sancion también debe ser considerada como centradictoria
al principio de confianza legitima, en la medida que no cumple con la
finalidad precautoria de la abstencion, la cual busca la efectiva sumision de
toda actuacién del poder pubico al derecho favoreciendo la confianza de los
administrados en la autoridad.

En ese sentido, se ha incurrido en la causal de nulidad prevista en el numeral
1y 2 del articulo 10 del TUO de la LPAG.

El vicio de competencia consiste en que el acto administrativo resolutor ha
sido emitido por una autoridad cuya incompetencia ha sido evidenciada por
propia iniciativa aceptando haber incurrido en causal de abstencién y en la
que se ha omitido aplicar las normas correspondientes (la designacion de
una autoridad ad hoc).

El vicio de procedimiento regular consiste en que se ha emitido un acto
administrativo resolutorio en base a un procedimiento con una gran cantidad
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de defectos donde los cuestionamientos esenciales se dirigen a la
notificacion tardia de resoluciones de tramite cualificado que generan
indefensién; asi-como a la atribucién de competencia a una autoridad que
previamente acepté su incompetencia por causal de abstencion.

(ii) Argumentos vinculados a la infraccion sobre el consentimiento:

La DPDP realiz6 una interpretacion extensiva y arbitraria de lo previsto en la
norma respecto al deber de informacién, pues ninguna norma establece los
criterios sobre la naturaleza o idoneidad del medio utilizado para informar y
la inmediatez del conocimiento de la informacion.

El vigente modelo europeo de proteccion de datos personales establece que
la informacién basica debe ser puesta a disposicion del titular de los datos
personales en el mismo medio en que se recogen sus datos; mientras que
la informacion adicional puede hacerse llegar por medios distintos al
utilizado en la recopilacion de los datos, cuya eleccién dependera de la
extensién de la informacién, legibilidad, entre otros.

Asimismo, prevé el cumplimiento del deber de informacién no puede
configurarse como una barrera burocratica ilegal que limite la libertad de
empresa. El enfoque multinivel constituye el punto medio para la efectiva
proteccion de derechos como resultado de un examen de proporcionalidad.

La validez de los mecanismos usados por el Banco Continental radica en su
estructura basica y simplificada, es decir, idonea mediante la cual se cumple
con poner a disposicion del titular la informacién relevante pero que no
merma la licitud del consentimiento. Asimismo, se ha elevado el nivel de
cumplimiento del deber de informacién incluyendo en sus clausulas link
accesibles a través de su pagina web.

La conservacion del criterio estricto de la DPDP (la informacién basica y
adicional debe ser conocida por el titular de los datos personales en el
mismo momento en que suscribe una operaciéon comercial y en el mismo
medio en que se recopila su consentimiento sin importar su complejidad o
extension) genera un desincentivo de la contratacion mercantil de la banca.

Resulta contrario al principio de proporcionalidad que, pese a que se ha
procedido a implementar acciones de enmienda, se sostenga que,
habiéndose calificado la atenuacién de responsabilidad igual corresponda
aplicar una multa de 4 UIT.

Es posible apreciar falta de unidad de criterio respecto a la determinacion
del cumplimiento del deber de informacidn, puesto que existen casos iguales

al presente, en los que la DPDP decidié la exencion de responsabilidad
hasta la aplicaciéon de multas por montos menores a 4 UIT.

(iii) Argumentos vinculados a la infraccion sobre el flujo transfronterizo:

Mediante Resolucién Directoral 4858-2015-JUS/DGPDP-DRN (modificacion
del banco de datos de “Jornadas, eventos y concursos’) se cumplié
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estrictamente lo exigido por la norma, puesto que la infraccion imputada
consiste en “no poner en conocimiento el hecho de realizar un flujo
transfronterizo de dicho banco de datos”.

De este modo, a partir del 30 de diciembre de 2015 (fecha en que se
formalizd la modificacion del banco de datos “Jornadas, eventos vy
concursos”) la DPDP tomé conocimiento que el banco de datos era objeto
de flujo transfronterizo.

Es incongruente que el 6rgano resolutor insista en una vulneracion al articulo
26 del Reglamento de la LPDP cuando la finalidad de dicho articulo es que
la DPDP “tome conocimiento de la existencia de un flujo transfronterizo”, lo
cual se logré mediante la modificacion del banco de datos de “Jornadas,
eventos y concursos” formalizada antes del inicio del procedimiento; razén
por la cual debe eximirse de responsabilidad al Banco Continental.

El cargo atribuido incurre en defectos de congruencia tanto respecto de la
normativa aplicada como del criterio final para sancionar.

En la resoluciéon de sancién se sefiala un criterio que antes no tuvo
relevancia (“la variacion es un hecho distinto a la inscripcion de la
comunicacion”) sin considerar que el criterio que el érgano instructor
consideré como criterio relevante fue “poner en conocimiento el flujo
transfronterizo” generando expectativas legitimas en el Banco Continental.

Es indispensable que se realice una interpretacion teleoldgica y sistematica
acorde con el principio de verdad material que permita identificar que el
espiritu de la norma es que la DPDP tenga conocimiento de la existencia de
un flujo transfronterizo, a fin de realizar actuaciones de tutela de derecho en
caso exista alguna contingencia con dicho banco de datos y al criterio
utilizado por las demas autoridades participantes en el procedimiento, las
cuales, efectivamente, han utilizado el criterio de la “toma de conocimiento”
como el factor esencial para determinar una sancién.

15. El4 de julio de 2018, Banco Continental presenté escrito de ampliacién de recurso
de apelacion contra la Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP
sustentandose en los siguientes argumentos principales:

(i) La DPDP ha vulnerado el principio no bis in idem en el procedimiento

Corresponde invocar la aplicacion del no bis idem toda vez que mediante
Resolucién Directoral 076-2016-JUS/DGPDP-DS la DS resolvié iniciar
procedimiento sancionador contra el Banco Continental por las mismas
imputaciones del presente procedimiento (069-2017-JUS/DPDP-PS),
habiéndose cumplido con la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento.

La autoridad ha actuado contraviniendo el principio no bis in idem al haber
sometido a Banco Continental a doble procedimiento (vertiente procesal) y
pretender imponer doble sancién (vertiente sustantiva) por una misma
conducta, afectando la seguridad juridica.
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El inicio del presente procedimiento, pese a existir un pronunciamiento
previo, contraviene el principio de predictibilidad y de buena fe procedimental
puesto que la actuacion de la autoridad administrativa contra sus propios
actos genera incertidumbre; en razon a que se genero confianza legitima en
que las conductas de Banco Continental ya habian sido materia de
juzgamiento, lo cual se concretd en una resolucion firme y consentida.

(ii) BBVA ha inscrito el flujo transfronterizo de los datos personales
contenidos en el banco de datos “Jornadas, eventos y concursos”

Banco Continental ha inscrito el flujo transfronterizo en el registro en
cumplimiento del deber de comunicacion del flujo mediante la modificacion
del banco de datos “Jornadas, eventos y concursos”.

Sin embargo, se ratifica en que la presunta infraccién imputada corresponde
a “no poner en conocimiento el hecho de realizar un flujo transfronterizo de
dicho banco de datos” y no a “inscribir la realizacién de flujo transfronterizo”;
asimismo que, al modificar el banco de datos de “Jornadas, eventos y
concursos’, la DPDP tomo conocimiento del flujo transfronterizo.

El 5 de julio de 2018, en la sede de la Direccién General de Transparencia, Acceso
a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales se llevé a cabo la
audiencia para realizar el informe oral solicitado por Banco Continental.

COMPETENCIA

La Direccion General de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Proteccion de Datos Personales es el 6rgano encargado de resolver en segunda
y Ultima instancia administrativa los procedimientos iniciados por la Direcciéon de
Proteccion de Datos Personales, conforme con lo establecido por el literal I) del
articulo 71 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, aprcbado por Decreto Supremo 013-2017-JUS.

CUESTIONES EN DISCUSION

De acuerdo con los antecedentes expuestos, en el presente caso corresponde
determinar lo siguiente:

(i) Respecto de la Resolucion Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD del 21 de
mayo de 2018 que dejo sin efecto la abstencion de Maria Alejandra
Gonzales Luna

a)  Sihubiera correspondido que el Director General de la DGTAIPD opte
por habilitar a una autoridad ad hoc o designar otra autoridad de igual
jerarquia en lugar de designar nuevamente a Maria Alejandra
Gonzalez Luna como autoridad competente para conocer el
procedimiento recaido en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS.

b)  Si dejar sin efecto la abstencién generé que haya existido un érgano

resolutor con juicios previos incapaz de apreciar, valorar y aportar
nuevos criterios respecto de los descargos, alegatos, informes orales,
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acciones de enmienda realizadas por el Banco Continental después
del Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC; y, como consecuencia de
ello, se habria vulnerado el derecho de defensa del recurrente asi
como el principio de debido procedimiento.

Si el Director no motivo las razones por las que tomé la decision de
dejar sin efecto la abstencién, mas aun cuando Anais Zavala
(funcionaria designada y posteriormente revocada) se encontraba apta
para ejercer la competencia como ya habia sucedido en otros casos.

Si la resolucion que deja sin efectos la abstencién vulnera el principio
de buena de procedimental y de confianza legitima.

Si la resolucién impugnada ha incurrido un vicio de competencia al
haber sido emitida por una autoridad cuya incompetencia por
abstencion se ha declarado previamente.

Si la resolucién impugnada ha incurrido en un vicio de procedimiento
regular al haberse notificado tardiamente una resolucién de tramite
cualificado (resolucién que deja sin efecto la abstencion) generandose
indefension al administrado.

Respecto de la comision de la infraccion vinculada al consentimiento

a)

d)

Si la DPDP ha realizado una interpretacion extensiva y arbitraria
respecto al deber de informacién (y de la idoneidad del medio con que
se facilita la informacion a los titulares de los datos personales) que
afecta el derecho a la libertad de empresa, genera un desincentivo de
la contratacion mercantil de la banca y no se encuentra acorde con los
criterios establecidos por el modelo europeo de datos personales.

Si incluir un link en las clausulas de consentimiento del Banco
Continental (que remiten a la pagina web donde aparece la lista
detallada de los destinatarios asi como de las finalidades para las
cuales se utilizan los datos de los clientes) constituye una conducta
idonea para cumplir con el deber de informacién previa al
consentimiento.

Si el criterio estricto elaborado por la DPDP (la informacién basica y
adicional debe ser conocida por el titular de los datos personales en el
mismo momento en que suscribe una operacion comercial y en el
mismo medio en que se recopila su consentimiento sin importar su
complejidad o extensidn) genera un desincentivo de la contratacion
mercantil de la banca.

Si se ha vulnerado el principio de proporcionalidad y no se ha valorado
correctamente las acciones de enmienda pues, pese a haberse
calificado un atenuante de responsabilidad, se impuso una multa de 4
UIT al Banco Continental.
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20.

Resolucién Directoral N.° 59-2018-JUS/DGTAIPD

e) Silaautoridad incurre en falta de unidad de criterio puesto que existen
casos sustanciales iguales al presente procedimiento en los que opto
por eximir de responsabilidad o aplicar multas menores a las 4 UIT.

(iii) Respecto a la infraccion vinculada al flujo transfronterizo

a) Si el hecho de que el 30 de diciembre de 2015 el Banco Continental
haya modificado el banco de datos “Jornadas, eventos y concursos”
(formalizado por la propia autoridad mediante Resolucion Directoral
4858-2015-JUS/DGPDP-DRN) implica que se haya cumplido con
adecuarse a la exigencia de “poner en conocimiento el hecho de
realizar un flujo transfronterizo de dicho banco de datos” cuyo
incumplimiento motivé la imposicion de la infraccion administrativa

b) Si el cargo atribuido por la Autoridad a Banco Continental tiene
defectos de congruencia ya que en la Resolucién Directoral 997-2018-
JUS/DGTAIPD-DPDP se tomé relevancia a la ‘“inscripcion de la
comunicacioén de flujo transfronterizo” cuando previamente se generé
la expectativa en el administrado de que el criterio esencial era “tomar
conocimiento de la existencia de un flujo transfronterizo”.

¢) Sicorresponde valorar que Banco Continental ha procedido a inscribir
el flujo transfronterizo en el registro en cumplimiento del deber de
comunicacién del flujo mediante la modificacion del banco de datos
“Jornadas, eventos y concursos”.

(iii) Respecto a la vulneracién del principio non bis in idem

a) Sise ha vulnerado el principio non bis in idem debido a que mediante
Resolucion Directoral 076-2016-JUS/DGPDP la DS resolvié iniciar
procedimiento sancionador contra el Banco Continental por las
mismas imputaciones objeto del presente procedimiento.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Respecto de la Resolucion Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD del 21 de mayo
de 2018 que dejo sin efecto la abstencion de Maria Alejandra Gonzales Luna

En su recurso de apelacién, el Banco Continental sefialé que correspondia que el
Director General de la DGTAIPD opte por habilitar a una autoridad ad hoc o
designar otra autoridad de igual jerarquia, en lugar de designar nuevamente a
Maria Alejandra Gonzalez Luna como autoridad competente para el procedimiento
recaido en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS.

Mediante Resolucion Directoral 02-2018-JUS-DGTAIPD (obrante a folios 456 y
457) el Director General de la DGTAIPD, conforme a lo establecido en el inciso 2
del articulo 97 del TUO de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo 006-2017-JUS (en adelante, el TUO de
la Ley 27444) acepté la abstencion formulada por Maria Alejandra Gonzalez Luna,
Directora (e) de Proteccion de Datos Personales para conocer el procedimiento
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administrativo sancionador recaido en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS y
otros.

En la misma resolucién, se designdé a Anais Zavala Huaisara, Directora (e) de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica como la autoridad administrativa
encargada de resolver el procedimiento administrativo sancionador recaido en el
Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS vy otros.

El 3 de abril de 2018, Anais Zavala Huaisara dej6 el cargo de Directora (e) de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica sobreviniendo la ausencia de la
autoridad apta para reemplazar a Maria Alejandra Gonzalez Luna y conocer, entre
otros, el procedimiento recaido en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS.

En atenciéon a dicha situacion, mediante Resolucion Directoral 74-2018-JUS-
DGTAIPD del 21 de mayo de 2018* el Director General de la DGTAIPD dispuso
dejar sin efecto las abstencion aceptada mediante Resolucion Directoral 02-2018-
JUS-DGTAIPD y sefialar a Maria Alejandra Gonzales Luna, Directora (e) de
Proteccion de Datos Personales como la autoridad competente para conocer el
procedimiento sancionador recaido en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS.

La renuncia de Anais Zavala Huaisara motivd que no exista autoridad publica de
igual jerarquia apta para conocer el procedimiento del Expediente 069-2017-
JUS/DPDP-PS; motivo por el cual, el Director General de la DGTAIPD, opto por
disponer que Maria Alejandra Gonzalez Luna, Directora (e) de Protecciéon de
Datos Personales, conozca dicho procedimiento bajo su directa supervision al
amparo de lo previsto en el parrafo 99.3 del articulo 99 del TUO de la Ley 27444.

El articulo 99 del TUO de la Ley 27444 prevé el tratamiento que debe brindarse
cuando no hubiere autoridad apta para conocer determinado asunto, en los
siguientes términos:

“Articulo 99.- Disposicién superior de abstencion

99.1 El superior jerarquico inmediato ordena, de oficio, o a pedido de los
administrados, la abstencion del agente incurso en alguna de las causales a que se
refiere el Articulo 98 de la presente Ley.

99.2 En este mismo acto designa a quien continuara conociendo del asunto,
preferentemente entre autoridades de igual jerarquia, y le remitira el expediente.

99.3 Cuando no hubiere otra autoridad ptblica apta para conocer del asunto, el
Superior optaré por habilitar a una autoridad ad hoc, o disponer que el incurso en
causal de abstencion framite y resuelva el asunto, bajo su directa supervision.”

(Subrayado agregado)

El parrafo 99.3 del articulo 99 del TUO de la Ley 27444 sefiala que, en el caso de
que no hubiere otra autoridad publica apta para conocer el asunto en lugar de la
autoridad incursa en causal de abstencidn, el superior jerarquico podra
alternativamente:

Obrante a folios 494 al 496.
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. habilitar a una autoridad ad hoc; o,

e disponer que el incurso en causal de abstencion tramite y resuelva el asunto,
bajo su directa supervision.

La norma precitada sefiala que cuando no hubiere una autoridad puablica apta para
conocer el asunto, el superior jerarquico inmediato puede optar por cualquiera de
las dos alternativas precitadas. Se trata, por tanto, de una potestad discrecional
del Director General de la DGTAIPD que lo autoriza a elegir prudencialmente
segun aconsejen las circunstancias del caso®.

En el caso concreto, el Director General de la DGTAIPD decidid optar por la
segunda alternativa, es decir, por disponer que la persona que se encontraba
incursa en causal de abstencion (Maria Alejandra Gonzalez Luna) tramite y
resuelva el asunto bajo su supervision directa.

El Director General de la DGTAIPD no estaba obligado a optar por habilitar a una
autoridad ad hoc o designar otra autoridad de igual jerarquia pues, en virtud de lo
previsto en el parrafo 99.3 contaba con discrecionalidad para habilitar la autoridad
ad hoc o disponer que el incurso de abstencion tramite y resuelva el asunto bajo
su supervision, habiendo optado por este ultimo supuesto.

No obstante, conviene sefalar que el Director General de la DGTAIPD opté por
disponer que Maria Alejandra Gonzalez Luna tramite y resuelva el asunto, bajo su
supervisién directa, debido a que habilitar a una autoridad ad hoc no era una
opcion adecuada debido a las circunstancias existentes en ese momento.

Cabe indicar que la Autoridad Nacional de Datos Personales ejercida por la
Direccion General de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion
de Datos Personales®, se encuentra conformada por:

- La Direccién de Proteccién de Datos Personales.
- La Direccién de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

- La Direccioén de Fiscalizacion e Instruccion.

No era posible habilitar como autoridad ad hoc a la directora (e) de la Direccién de
Transparencia y Acceso a la Informacién publica puesto que Anais Zavala
Huaisara cesd en sus funciones en el cargo el 3 de abril de 2018, razén por la
cual, dicho érgano se encontraba sin un titular responsable.

MARTINEZ LOPEZ — MUNIZ, José Luis. Etica publica y deber de abstencién en la actuacion
administrativa. Revista de la Facultad de Derecho PUCP N.° 67, 2011, p. 349.

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/2995

Cfr. Articulo 72 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, aprobado por el Decreto Supremo 013-2017-JUS.
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Tampoco era posible que la directora de la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion
sea habilitada como autoridad ad hoc puesto que el 6rgano a su cargo se
encuentra encargado de fiscalizar cualquier presunto acto contrario a la normativa
de proteccidon de datos personales y, en esa medida, también se encontraba
impedida de intervenir en el conocimiento y decision del presente procedimiento’.

Como se puede apreciar, las autoridades vinculadas con el conocimiento de la
normativa de proteccion de datos personales, por diferentes razones, no se
encontraban aptas para tramitar y conocer el presente procedimiento sancionador.

Frente a dicha situacion, la unica opcion para habilitar una autoridad ad hoc
hubiera sido hacerlo por fuera de la DGTAIPD, es decir, encargar el conocimiento
del presente procedimiento a otro funcionario u érgano del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.

Sin embargo, ello hubiera significado encargar el tramite y conocimiento del
presente procedimiento a una autoridad que, aun cuando perteneciera al mismo
sector de justicia y derechos humanos, no contaba con conocimiento y experiencia
en la materia especifica de proteccion de datos personales.

Cabe indicar que, en el contexto de la sociedad de informacioén, la proteccidon de
datos personales es una materia de caracter especial y técnico que, ademas del
conocimiento de orden juridico, involucra conocimientos sobre sistemas
informaticos, comunicaciones y otras formas de transmisién de datos.

La especificidad y relativa complejidad de la normativa de proteccion de datos
personales justificé la creacion de una Autoridad Nacional de Proteccion de Datos
Personales que, habiendo desarrollado un conocimiento y expertise en dicha
materia, se erige como la institucion publica idonea para llevar a cabo las acciones
de tutela y proteccion de los datos personales.

En ese sentido, bajo un examen de ponderacién, la Direccion General considerd
gue encargar el conocimiento del presente procedimiento a un funcionario u
organo no especializado en la materia era una situacion mas lesiva para los
derechos del administrado que disponer que, bajo su supervision directa, Maria
Alejandra Gonzalez Luna conozca dicho procedimiento.

Este Despacho estimé que resultaba mejor para los derechos del administrado
garantizarle que su responsabilidad administrativa fuera determinada por una
autoridad idonea con amplio conocimiento de la normativa de proteccion de datos
personales, cuya imparcialidad seria supervisada directamente por la DGTAIPD.

El Director General de la DGTAIPD superviso directamente que Maria Alejandra
Gonzalez Luna, Directora (e) de Proteccion de Datos Personales tramite y
resuelva el procedimiento recaido en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS, lo
cual se materializé en el Memorando N.° 39-2018-JUS/DGTAIPD del 31 de mayo
de 2018 que dispuso lo siguiente:

Cfr. Articulo 75 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, aprobado por Decreto Supremo 013-2017-JUS.
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“(...) conforme al parrafo 99.3 del articulo 99 de! TUO de la ley 27444, los
procedimientos sancionadores mencionados en los consideramos 7 y 8 de la
Resolucion Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD del 21 de mayo de 2018 (que se
adjunta al presente documento) deberan ser previamente coordinados con el
despacho de! Director General de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica
y Proteccién de Datos Personales, a fin de llevar a cabo la supervision directa
dispuesta en la normativa administrativa.

En tal sentido, mucho le agradeceré tenga a bien realizar las acciones necesarias
para asegurar dicha coordinacién y la atencién de los procedimientos dentro de los
plazos correspondientes.”

En ese sentido, el Director General de la DGTAIPD decidié que no era pertinente
ni adecuado habilitar una autoridad ad hoc sino que la mejor opcion era que el
presente procedimiento fuera conocido por Maria Alejandra Gonzalez Luna bajo
la supervisién directa de su Despacho, todo ello en aras de garantizar que el caso
seria conocido por un érgano especializado en proteccion de datos personales.

En suma, el Director General de la DGTAIPD ha actuado al amparo de lo previsto
en el parrafo 99.3 del articulo 99 del TUO de la Ley 27444, no habiendo incurrido
en ninguna vulneracion de la normativa administrativa, motivo por el cual, no
corresponde amparar este extremo de la apelacion.

En su recurso de apelacién, el Banco Continental también sefialé que dejar sin
efecto la abstencion de Maria Alejandra Gonzalez Luna, Directora (e) de Datos
Personales, generd que el procedimiento haya sido resuelto por una autoridad
incapaz de apreciar, valorar y aportar nuevos criterios respecto de las acciones
que se realizaron después del Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC, motivo por el
cual, se habria vulnerado su derecho de defensa.

A criterio del Banco Continental, la incapacidad de la autoridad para apreciar,
valorar y aportar nuevos criterios se evidenciaria al verificar que en la Resolucién
Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP se habrian conservado algunos de los
fundamentos contenidos en el Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSCE, como se
aprecia en la siguiente cita textual:

El Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC (obrante de folios 270 al 278) fue suscrito por Maria
Alejandra Gonzélez Luna, Directora (e) de Supervisidn y Control de la Direccién General de Datos
Personales y concluyd lo siguiente:

« Banco Continental realiza tratamiento de la huella digital de sus clientes de forma proporcional a
la finalidad para la cual se recopil6.

s Banco Continental cuenta con medidas de seguridad documentadas y debidamente
implementadas.

« Banco Continental no solicita el consentimiento correspondiente de acuerdo con las

disposiciones de la LPDP, para tratamientos distintos a los necesarios para la ejecucion
contractual.

e Banco Continental no ha comunicado la totalidad de los flujos transfronterizos de datos
personales que realizaba, omitiendo la comunicacion referida a los siguientes datos personales:

- Visado de poderes
- Jornadas, eventos y concursos
- Clientes potenciales

Dicha omisién constituiria infraccion conforme al literal a) del numeral 2 del articulo 36 de la LPDP.
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“a) En relacion al consentimiento obtenido en cldusulas generales de contratacién
aplicables a operaciones pasivas, presentamos un comparativo entre el Informe 060-2016-
JUS/DGTAIPD-DSC y la Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP.

- El informe 060-2016- JUS/DGTAIPD-DSC indicaba en su fundamento 32 que este
consentimiento no cumple con ser informado_al no_sefalar la_identidad de los
terceros vinculados. Este criterio se ha mantenido hasta la resolucion final a pesar
de las acciones de complemento realizadas por el BBVA: (...)

- La Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP en sus fundamentos 67,
68, 69 y 70, de manera similar al informe de supervisién, mantiene la posicién segun
la cual esta clausula no cumple con informar al titular sobre la finalidad y sobre los
destinatarios de los datos, restando validez al link que se incorpora en la pagina
bajo el argumento de que solo lo usuarios que tengan dispositivo mévil con acceso
a internet, podrian visualizar dicho link: (...)

b) En relacién al consentimiento obtenido en los puestos de gestion de oficinas y ATM,
presentamos un comparativo entre el Informe 060-2016- JUS/DGTAIPD-DSC y la
Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP.,

- El informe 060-2016- JUS/DGTAIPD-DSC, en sus fundamentos 42, 43, 44 y 45y 46
indicaba que este consentimiento no cumple con ser informado al no sefialar la
identidad de los terceros vinculados. Este criterio se ha mantenido hasta la
resolucién final a pesar de las acciones complementarias realizadas por el BBVA:
(=9

- La Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP, en sus fundamentos 97
y 98, de manera similar al Informe de Supervisién, mantiene la posicién segun la
cual esta clausula no cumple con informar al titular sobre la finalidad y sobre los
destinatarios de los datos, restando validez al link que se incorpora en la pagina
bajo el argumento de que solo los usuarios que tengan dispositivo mévil con acceso
a internet, podrian visualizar dicho link: (...)

¢) En relacion al banco de datos “Jornadas, eventos y concursos”

- El informe 060-2016- JUS/DGTAIPD-DSC, en sus fundamentos 71 y 72, indicaba
que BBVA no ha cumplido con comunicar el flujo transfronterizo que se realiza de
este banco de datos. Este criterio se ha mantenido hasta la resolucién de sancion.
-

- La Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP, en sus fundamentos 126,
127 y 128, de manera similar al Informe de Supervisién, se enfoca arbitrariamente
en el _arqgumento de la _no _inscripcion para insistir en que hay una infraccion
normativa, a pesar de que durante el procedimiento el BBVA acredité haber puesto
en conocimiento la transferencia del flujo transfronterizo mediante la modificacion
del banco de datos en cuestion: (...)"

(Subrayado agregado)

En primer término, es de notar que el nimero de fundamentos cuestionados por
el Banco Continental (que supuestamente demostrarian el sesgo de la autoridad)
es bastante reducido con relacion a la extension de la Resolucion Directoral 997-
2018-JUS/DGTAIPD-DPDP que se encuentra desarrollada en 41 paginas.

Sin perjuicio de lo anterior, al revisar la Resolucion Directoral 997-2018-
JUS/DGTAIPD-DPDP es posible apreciar que, por ejemplo, cuando se analizo el
consentimiento obtenido en la clausula “Aspectos adicionales que deben
ser considerados por usted” de las Clausulas generales aplicables a las
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operaciones pasivas y prestacion de servicios bancarios, si bien se incluyé
informacién contenida en el Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC, adicionalmente
se analizé los nuevos criterios expuestos posteriormente por el Banco Continental
en los descargos del 20 de septiembre de 2017 (fundamentos 52 y 53), los
descargos contra el informe final de instruccién del 6 de febrero de 2018
(fundamentos 54 al 67), asi como la ampliacién de descargos contra el informe
final de instruccién del 14 de mayo de 2018 (fundamentos 68 al 71).

Asimismo, respecto al consentimiento obtenido en la “Autorizacion de
recopilacion y tratamiento de datos personales” de la opcién “Solicita tu
tarjeta de crédito” de la pagina web www.bbvacontinental.pe” se observa que
en la Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP no solo se menciono
la informacién contenida en el Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC sino que se
revisd y valoré los nuevos criterios expuestos posteriormente por el Banco
Continental en los descargos del 20 de septiembre de 2017 (fundamentos 75 al
79) y la ampliacion de descargos contra el informe final de instruccion del 14 de
mayo de 2018 (fundamentos 80 al 83). En este caso, en particular, ademas la
DPDP reconocié una atenuante de responsabilidad a favor de Banco Continental.

Asimismo, en lo relativo al consentimiento obtenido en los puestos de gestién
de oficinas y cajeros automaticos, en la Resolucion Directoral 997-2018-
JUS/DGTAIPD-DPDP no solo se consideré lo sefalado en el Informe 060-2016-
JUS/DGPDP-DSC sino que también se revisé y valoré los nuevos criterios
expuestos posteriormente por el Banco Continental en los descargos del 20 de
septiembre de 2017 (fundamentos 88 al 96), la ampliacion de descargos contra el
informe final de instruccion del 14 de mayo de 2018 (fundamentos 97 al 99).

Asimismo, en lo relative al consentimiento obtenido en la clausula
“Permitenos estar cerca de ti” de la Banca por Internet, en la Resolucién
Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP, adicionalmente a lo sefialado en el
Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC, se revisé y valoré los nuevos criterios
expuestos posteriormente por el Banco Continental en los descargos del 20 de
septiembre de 2017 (fundamento 104), los descargos contra el informe final de
instruccion del 6 de febrero de 2018 (fundamentos 105 al 107), la ampliacion de
descargos contra el informe final de instruccién del 14 de mayo de 2018
(fundamentos 108 al 111). En este caso, en particular, ademas la DPDP reconoci6
una atenuante de responsabilidad a favor de Banco Continental.

De ofro lado, respecto a la no inscripcién de la comunicacion del flujo
transfronterizo de los datos personales correspondientes al banco de datos
“Jornadas, eventos y servicios” se aprecia que, aun cuando si se hace
referencia al contenido del Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC, la Resolucién
Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP cambié la postura propuesta en dicho
informe excluyendo al Banco Continental de responsabilidad respecto de los
bancos de datos “Visado de poderes” y “Clientes potenciales™.

Como consecuencia de ello, en la Resolucidn Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-
DPDP solo se preservé la imputacion respecto del banco de datos “Jornadas,

Veéase los fundamentos 119 al 122 de la Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP.
Obrante en el folio 515 y 516.
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Eventos y Concursos’ sosteniendo que no se produjo la inscripcion de la
comunicacion de flujo transfronterizo de datos personales al haberse aceptado el
desistimiento solicitado. Asimismo, precis6 que la modificacién aprobada
mediante la Resolucién Directoral 4858-2015-JUS/DGPDP-DRN es un hecho
distinto a la inscripcién de la comunicacion del flujo transfronterizo, por lo que no
bastaria para cumplir con la obligaciéon de Banco Continental.

Como se puede apreciar, en la Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-
DPD, se incluyd, solo parcialmente y en cuanto correspondia, las consideraciones
previamente plasmadas en el Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC.

La Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPD incorporé nuevos
elementos, los cuales, pese a ser examinados y valorados por la DPDP, no fueron
suficientes para excluir de responsabilidad al Banco Continental, razon por la cual
se mantuvo el criterio de incumplimiento de las obligaciones y de configuracion de
las infracciones administrativas.

El hecho de que parte de las consideraciones del Informe 060-2016-JUS/DGPDP-
DSC estén incluidas en la Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPD,
no muestra la ausencia de un érgano resolutor capaz de tener un nuevo criterio
de valoracién, sino evidencia que dichas consideraciones constituyen la verdad
material del caso.

No es posible desacreditar los fundamentos de la Resolucion Directoral 997-2018-
JUS/DGTAIPD-DPDP acusandola de estar desprovista de una valoracion real y
nueva solo por el hecho de que recoge, parcialmente, lo sefialado en el Informe
060-2016-JUS/DGPDP-DSC vy, en base a ello, no le otorga la razon en los
argumentos que sostiene.

Banco Continental no puede pretender que el dérgano decisor se desentienda
completamente de las cuestiones que han sido probadas durante la etapa de
fiscalizacion del procedimiento administrativo sancionador y que sirven como parte
de los elementos a tomar en cuenta para la determinacién de la responsabilidad.

Debe considerarse también que el TUO de la Ley 27444, en su articulo 6, autoriza
que un acto administrativo puede ser motivado mediante la declaracion de
conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores dictamenes,
decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se las
identifique de modo certero y que, por esta situacién, constituya parte integrante
de dicho acto'.

TUO de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo 006-2017-JUS

“Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

(...) 6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y
conclusiones de anteriores dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion
de que se les identifique de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del
respectivo acto. Los informes, dictamenes o similares que sirvan de fundamento a la decision, deben
ser notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo. (...)"
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59. En ese sentido, a tenor de la disposicion precitada, la DPDP se encontraba
facultada para usar los fundamentos contenidos en el Informe 060-2016-
JUS/DGPDP-DSC como parte del analisis que realizé en la Resolucién Directoral
997-2018-JUS/DGTAIPD-DPD.

60. De la revisién de la Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP, es
posible apreciar una nueva y real valoracion de lo acontecido en el expediente
incluyendo el contenido del Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC, los descargos y
demas alegatos del Banco Continental, todo lo cual, formé parte de los
argumentos usados para sustentar la responsabilidad de Banco Continental sin
gue ello signifique un sesgo o ausencia de imparcialidad por parte de |la autoridad.

61. De estaforma, el presente procedimiento fue resuelto por una autoridad que, con
criterio imparcial, valoré los actuados del procedimiento y realizé un anlisis
completo de toda la informacién obrante en el expediente incluyendo lo referido a
los descargos, informes y demas elementos aportados por el Banco Continental.

\ 62. Cabe indicar que el Banco Continental no ha visto restringido su derecho de
: defensa, lo cual se evidencia en todas las actuaciones que ha realizado en
diversas etapas del procedimiento, a saber:

fsonales

E.LUNAC.

- Descargos y adjuntos''. Presentados el 20/09/2017.

- Descargos contra el informe final de instruccion'?. Presentados el
06/02/2018.

s Primer informe oral'®. Realizado el 28/02/2018.

- Ampliacién de descargos contra el informe final de instruccion™. Presentado
el 14 de mayo de 2018.

- Recurso de apelacion'. Presentado el 15 de junio de 2018.
- Ampliacion del recurso de apelacién’®. Presentado el 4 de julio de 2018.

- Segundo informe oral'’. Realizado el 5 de julio de 2018.

M Obrante de folios 298 al 385.
12 Obrante de folios 467 al 478.
B Obrante de folios 480.

14 Obrante de folios 482 al 493.
18 Obrante de folios 524 al 565.
B Obrante de folios 572 al 596.

L Obrante en el folio 567.
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Como se puede apreciar, el Banco Continental ha ejercido ampliamente su
derecho de defensa durante el procedimiento, no pudiéndose apreciar la
restriccion al derecho de defensa a la que se refiere en el recurso de apelacion.
No resulta coherente alegar una situacion de indefension cuando el administrado
ha tenido tantas oportunidades de exponer sus argumentos y medios de defensa.

En suma, este Despacho estima que el presente procedimiento conté con un
organo resolutor que, al amparo de lo previsto en el parrafo 99.3 del articulo 99
del TUO de la Ley 27444 y bajo la supervisién directa de la Direccién General,
cumplié con valorar los nuevos criterios planteados por el Banco Continental
después del Informe 060-2016-JUS/DGPDP-DSC (descargos, alegatos, informes
orales y otras actuaciones); motivo por el cual, no es posible apreciar vulneracion
del derecho de defensa y no corresponde amparar este extremo de |la apelacion.

En su recurso de apelacion, el Banco Continental también sefialé que el Director
General de la DGTAIPD no motivd las razones por las que tomd la decision de
dejar sin efecto la abstencion de Maria Alejandra Gonzalez Luna

El articulo 6 del TUO de la Ley 27444 establece los parametros de motivacion que
deben cumplir los actos administrativos, precisando lo siguiente:

“Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacién debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los
hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicién de las razones
juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto
adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos
y conclusiones de anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el
expediente, a condicién de que se les identifique de modo certero, y que por esta
situacién constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictamenes
o similares que sirvan de fundamento a la decision, deben ser notificados al
administrado conjuntamente con el acto administrativo.

(--)

6.4 No precisan motivacién los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.

6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto
administrativo no perjudica derechos de terceros.

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos
sustancialmente iguales, bastando la motivacién tnica.”

(Subrayado agregado)

Como se puede apreciar, la disposicidon precitada establece las reglas aplicables
para la motivaciéon de actos administrativos. Asimismo, sefiala que existen
determinados actos que no precisan de tal motivacion, entre los que se encuentran
las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.

En atencion a ello, a fin de determinar la exigencia de motivaciéon que correspondia
a la Resolucion Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD corresponder determinar, en
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primer término, si dicho acto tiene la naturaleza de alguno de los actos que no
precisan de motivacion, concretamente, si se trata de un acto de mero tramite.

69. Al definir a los administrativos de tramite, el profesor Jorge Danés'® sefiala que
dichos actos sirven para impulsar el procedimiento y, por tanto, carecen de
contenido decisorio sobre el tema de fondo:

“... son actos instrumentales para el dictado de otro acto administrativo final, al que
preparan vy hacen posible; son actos destinados a ser asumidos o modificados
(absorbidos) por un _acto decidor posterior, que sirven para impulsar el
procedimiento, y a diferencia de los actos definitivos no ponen término al
procedimiento administrativo porque carecen de contenido decisorio y voluntad
resolutiva sobre el tema de fondo”

(Subrayado agregado)

70. De lo anterior, es posible colegir que son actos de tramite aquellos que, sin
significar una decisién decisoria sobre el caso, sirven para impulsarlo y hacerlo
posible teniendo como destino ser asumidos o modificados por el acto posterior.

71. La Resolucién Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD, que dejé sin efecto la
abstencion aceptada mediante Resoluciéon Directoral 02-2018-JUS/DGTAIPD,
sefalo lo siguiente:

“... Que, en el presente caso se advierte que la Directora de la Direccién de
Proteccion de Datos Personales se encuentra en la causal de abstencion
establecida en el articulo 97, numeral 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, para seguir conociendo los procedimientos
administrativos sefialados en los considerandos 7 y 8 de la presente resolucion
directoral, debido a que emitic los informes de fiscalizacion correspondientes a tales
procedimientos.

11. Que, no obstante, no existe otra autoridad ptblica de igual jerarquia que no se
encuentre incursa en alquna causal de abstencion, corresponde al Director General
de la Direccion General de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y
Proteccién de Datos Personales, denegar las solicitudes de abstencién presentadas
por la Directora de Proteccién de Datos Personales (...)

12. Que, debido a las circunstancias detalladas, el Director General de
Transparencia, Acceso a la Informacion Pdblica y Proteccién de Datos Personales
debe disponer que la Directora de la Direccion de Datos Personales continde
conociendo los expedientes administrativos listados en los considerandos 7 y 8, bajo
la directa sypervisién de aquel, y siguiendo lo dispuesto por los articulos 245 al 257
del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General_en
cuanto le sea aplicable.”

(Subrayado agregado)

18 DANOS ORDONEZ, Jorge. La impugnacién de los actos de tramite en el procedimiento

administrativo y la queja. Revista Derecho y Sociedad 28, p. 268.

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/17237/17524
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De este modo, el objeto de la Resoluciéon Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD fue
determinar el 6rgano competente para el conocimiento del presente procedimiento
sancionador (debido a que no existia otra autoridad publica de igual jerarquia que
no se encuentre incursa en alguna causal de abstencion), a fin de continuar el
tramite y definir la existencia de responsabilidad administrativa.

Si bien la Resolucion Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD definié la autoridad
competente para conocer el presente procedimiento, ello no implicé una decisién
final que se pronuncie sobre el tema de fondo del caso. Tampoco generd
gravamen o carga a Banco Continental, ni le denegd un pedido que este haya
formulado no habiéndose podido verificar afectacion a sus derechos e intereses’®.

En ese sentido, es posible apreciar que la Resoluciéon Directoral 74-2018-JUS-
DGTAIPD califica como un acto de tramite en el presente procedimiento
sancionador (lo cual también ha sido reconocido de manera implicita por el
administrado en su recurso de apelacion?®) que, al amparo del parrafo 6.4 del
articulo 6 del TUO de la Ley 27444, no precisa ser motivado.

Cabe precisar que, a criterio de este Despacho, el argumento sefialado por Banco
Continental respecto del caracter de “acto de tramite cualificado” de la Resolucion
Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD no es correcto puesto que, si bien dicha
resolucién modifica la competencia para el conocimiento del procedimiento, ello
no significa una afectacion al derecho de defensa del Banco Continental pues el
procedimiento seria conocido por una autoridad habilitada por ley, la cual debia
ser supervisada directamente por el Director General de la DGTAIPD.

Asimismo, como se sefialé previamente, de la revision del expediente
administrativo no se advierte indicio de que Banco Continental haya visto
restringido su derecho de defensa, mas aun cuando ha presentado argumentos y
documentacién en diversas oportunidades durante el procedimiento?’.

De este modo, el Banco Continental ha ejercido ampliamente su derecho de
defensa durante el procedimiento, no pudiéndose apreciar la restriccion a su
derecho de defensa como alega en su apelacion.

No obstante, cabe precisar que, de la lectura de la Resolucion Directoral 74-2018-
JUS-DGTAIPD, se advierte que se incluyé un desarrollo referido a la situacién que
motivaba dejar sin efecto la Resolucion 02-2018-JUS/DGTAIPD del 18 de marzo
de 2018.

Si bien no se tratdé de una motivacion extensa, si se expuso que no existia
autoridad publica de igual jerarquia que no se encuentre incursa en alguna causal
de abstencion; razon por la cual, correspondia dejar sin efecto la abstencion

19

20

21

MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
(Lima: Gaceta Juridica, Décimo Segunda Edicién, 2017), p. 240.

Obrante en el folio 544.

Véase los fundamentos 63 y 64 de la presente resolucion directoral.

Pagina 21 de 36



80.

81.

82.

83.

84.

85.

Resolucion Directoral N.° 59-2018-JUS/DGTAIPD

formulada y designar a Maria Alejandra Gonzalez Luna como la autoridad
competente para conocer el procedimiento bajo la supervision de la DGTAIPD?#.

En suma, la Resolucién Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD es un acto de tramite
que no precisaba ser motivado por el Director General de la DGTAIPD, sin
embargo, dicha autoridad si expuso brevemente las razones por las que
correspondia dejar sin efecto la abstencién aceptada, lo cual fue puesto en
conocimiento del Banco Continental el 24 de mayo de 2018.

En ese sentido, no corresponde amparar este extremo de la apelacion.

En su recurso de apelacion, el Banco Continental sefialé que la Resolucién
Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD que deja sin efecto la abstencién vulnera el
principio de confianza legitima.

Elinciso 1.15 del Articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444 define
el principio de predictibilidad o de confianza legitima en los siguientes términos:

“1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.- La autoridad
administrativa brinda a los administrados o sus representantes informacion veraz,
completa y confiable sobre cada procedimiento a su carqo, de modo tal que, en todo
momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre l0s requisitos,
tramites, duracion estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas
legitimas de los administrados razonablemente generadas por la practica y los
antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por
escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y noc puede
actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad administrativa no puede variar
irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas aplicables.”

(Subrayado agregado)

Como se puede apreciar, el principio de confianza legitima implica el deber que
tienen las entidades publicas de que sus actuaciones sean congruentes con las
expectativas generadas en los administrados (por la informacién que les han
brindado, por la practica o los antecedentes administrativos), encontrandose
prohibidas de actuar arbitrariamente o variar irrazonable e inmotivadamente la
interpretacidon de las normas que corresponda.

Sobre el particular, Mordn?® sefiala que para la configuracién del principio de
confianza legitima deben converger los siguientes elementos:

“Primero, una conducta originaria de la Administracién (tales como, informaciones,
comportamientos, promesas, declaraciones, dictdmenes o actos de las autoridades

22

23

Ello se materializé en el Memorando 39-2018-JUS/DGTAIPD del 31 de mayo de 2018.

MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a Ia Ley del Procedimiento Administrativo General.
(Lima: Gaceta Juridica, Décimo Segunda Edicién, 2017), p. 130y 131.

Pagina 22 de 36



86.

88.

89.

90.

91.

Resolucion Directoral N.° 59-2018-JUS/DGTAIPD

publicas) que por sus circunstancias y caracteristicas externas es reveladora de su
disposicion inequivoca de afirmar o mantener una determinada interpretacion frente
al mismo, de respetar las situaciones prestablecidas o no desmejorar la posicién de
los administrados, y una conducta constante y reiterada de modo de conformar una
situacién estable (...)

Una vez reunido este elemento, mediando un comportamiento diligente del
administrado se puede inferir que surge el segundo elemento: una expectativa o
confianza legitima generada en que la Administracién actda correctamente, en que
es licita la conducta que mantiene en relaciéon con la autoridad, o en que sus
expectativas como interesado son razonables (...) Esta expectativa puede
conceptualizarse como ‘aquella esperanza que, de buena fe, surge a favor de un
particular, con ocasion de ciertos signos externos y objetivos, emitidos por la
Administracion Publica, que conducen al ciudadano a la realizacion de
determinadas conductas dirigidas hacia la produccion de efectos juridicos y que, por
tanto, son objeto de proteccion por parte del Estado”.

(Subrayado agregado)

En el caso concreto, se aprecia que existid una actuacion de la entidad publica
que dejo sin efecto una actuacion previa (aceptacion de abstencién de Maria
Alejandra Gonzalez Luna); no obstante, esta modificacién en la competencia para
conocer el procedimiento obedecié a una situacién particular que fue expresada
en la Resolucion Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD.

De este modo, el Director General de la DGTAIPD cumplié con sefialar por escrito
las razones por las que se aparté de su criterio original cumpliendo con la
prescripcion sefialada en el segundo parrafo del inciso 1.15 del Articulo IV del
Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444.

Asimismo, esta modificacion en la determinaciéon del érgano competente para
conocer el presente procedimiento constituydé un acto de tramite que no tuvo la
potencialidad de generar expectativas en el administrado que lo hayan orientado
o podido orientar a realizar una determinada accién o conducta.

En suma, en el presente caso, no se ha configurado una vulneracién al principio
de predictibilidad o de confianza legitima pues dejar sin efecto la abstencion de la
Directora de la DPDP no fue una actuacién arbitraria o que carecié de motivacién
alguna, asi como tampoco puso al Banco Continental en una posicién en la que
su conducta se haya podido ver afectada por dicha disposicion administrativa.

En su recurso de apelacion, Banco Continental sefialé que, al haberse atribuido
competencia a una autoridad cuya incompetencia por abstencion habia sido
declarada previamente, la Resolucion Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD incurrié
en un vicio.

El articulo 3 del TUO de la Ley 27444 establece los requisitos de validez del acto
administrativo, entre los cuales contempla la competencia en los siguientes
terminos:

“(...) 1. Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razén de la materia,
territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada
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al momento del dictado y en caso de érganos colegiados, cumpliendo los requisitos
de sesion, quérum y deliberacion indispensables para su emision. (...)”

Asimismo, conforme al inciso 2 del articulo 10 del TUO de la Ley 27444, el defecto
o la omision de alguno de sus requisitos de validez (competencia, objeto o
contenido, finalidad publica, motivacién y procedimiento regular) son vicios del
acto administrativo que causan su nulidad de pleno derecho, salvo los supuestos
de conservacion del acto definidos en el articulo 14.

En el presente caso, la Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP fue
expedida por la DPDP, la cual tiene la competencia de resolver en primera
instancia los procedimientos administrativos sancionadores iniciados por el érgano
encargado la realizacion de las actuaciones de fiscalizacion e instruccion.

Si bien en un primer momento se aceptd la abstencién de Maria Alejandra
Gonzales Luna, Directora (e) de Datos Personales, al verificarse que no habia
autoridad administrativa de igual jerarquia para conocer el tema (por la renuncia
de Anais Zavala) ello fue dejado sin efecto validamente en estricta aplicacion del
parrafo 99.3 del articulo 99 del TUO de la Ley 27444.

La intervencion de Maria Alejandra Gonzalez Luna, tras haberse declarado la
pérdida de efectos de la Resolucién, se encontraba facultada por lo establecido
en el articulo 99.3. del TUO de la Ley 27444 que expresamente sefiala que,
cuando no hubiere otra autoridad publica apta para conocer el asunto, el superior
jerarquico puede optar por disponer que el incurso en causal de abstencion tramite
y resuelva el asunto, bajo su directa supervision.

En ese sentido, no se aprecia vulneracion del requisito de validez competencia del
acto administrativo plasmado en Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-
DPDP puesto que la normativa facultaba la posibilidad de designar a Maria
Alejandra Gonzalez Luna como autoridad competente para conocer el caso, bajo
la supervisién del Director General de la DGTAIPD.

Es de notar que, aun cuando se considerase que en la intervencién de Maria
Alejandra Gonzalez Luna concurrié una causal de abstencion, ello no implica
necesariamente la invalidez del acto administrativo pues, conforme al articulo 100
del TUO de la Ley 27444, para considerar ello debe apreciarse imparcialidad o
arbitrariedad manifiesta o la generacion de indefension al administrado?, lo cual
no ha sucedido en el presente caso como se ha explicado previamente.

En su recurso de apelacion, Banco Continental sefald que la Resolucion
Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD constituye un acto de tramite “cualificado” que,
al haber sido notificado tardiamente, no pudo ser impugnado afectando su
derecho de defensa; motivo por el cual, se habria incurrido en un vicio en el
requisito de procedimiento regular.

A decir del Banco Continental, el vicio del requisito de procedimiento regular
radicaria en la afectacion al plazo razonable que tuvo para ejercer el derecho de

24

Cfr. Articulo 100 del TUO de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
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contradiccion contra la Resolucion Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD en vista de
que esta ultima fue notificada el 24 de mayo de 2018, es decir, solo 4 dias antes
de la resolucion final.

Debe tomarse en cuenta que, conforme al parrafo 215.2 del articulo 215 del TUO
de la Ley 27444, solo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la
instancia y los actos de tramite que impliquen la imposibilidad de continuar con el
procedimiento o produzcan indefension:

“Articulo 215. Facultad de contradiccion

215.1 Conforme a lo sefialado en el articulo 118, frente a un acto administrativo que
se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su
contradiccién en la via administrativa mediante los recursos administrativos
sefialados en el articulo siguiente, iniciandose el correspondiente procedimiento
recursivo.

215.2 Sélo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los
actos de tramite que determinen la _imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefensién. La contradiccion a los restantes actos de tramite debera
alegarse por los interesados para su consideracion en el acto que ponga fin al
procedimiento y podran impugnarse con el recurso administrativo que, en su caso,
se interponga contra el acto definitivo.

(...)"

(Subrayado agregado)

. En ese sentido, en la medida en que la Resolucién Directoral 74-2018-JUS-

DGTAIPD constituye un acto de tramite, en principio, no es susceptible de
impugnacion.

No obstante, resulta necesario revisar si la Resolucién Directoral 74-2018-JUS-
DGTAIPD determiné la imposibilidad de continuar el procedimiento o produjo
indefensién, de manera tal que, por dichas circunstancias, pudiera ser impugnada.

El profesor Dands sostiene que un acto de tramite determina la imposibilidad de
continuar con el procedimiento cuando se frustra o clausura el procedimiento de
tal manera que no podra dictarse el acto definitivo, adquiriendo los citados actos
de tramite virtual o indirectamente un caracter equiparable al de actos definitivos?.

El mismo autor estima que un acto de tramite produce indefensién cuando la
persona se ve sometida a un procedimiento administrativo en el que no tiene la
oportunidad de contradecir y argumentar en defensa de sus derechos e intereses.
De este modo, se vulneraria el derecho a la defensa cuando los titulares de
derechos e intereses legitimos se ven imposibilitados de ejercer los medios
legales necesarios para su defensa o cuando se establecen condiciones para la
presentacion de los argumentos de defensa (descargo o contradiccion)?.

25

26

Danés Ordoriez, Jorge. Op. Cit. p. 269.

Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 3741-2004-AA/TC, fundamentos
juridicos 24 al 26.
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La Resolucién Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD es un acto de mero tramite que
por si mismo no determind la imposibilidad de continuar el presente procedimiento,
lo cual se corrobora al verificar la realizacibn de otras actuaciones
procedimentales asi como la emisién del acto decisorio definitivo.

Asimismo, dicha resolucion directoral no producia indefensién en el Banco
Continental pues, como se explicé anteriormente, durante el procedimiento
sancionador dicho administrado ejercié ampliamente su derecho de defensa.

En suma, conforme al parrafo 215.2 del articulo 215 del TUO de la 27444, la
Resolucién Directoral 74-2018-JUS-DGTAIPD era un acto de tramite que no tenia
caracter impugnable y, por tanto, no se configuré el vicio en el requisito de
procedimiento regular alegado por el Banco Continental y no corresponde
amparar este extremo de la apelacién.

Respecto de la vulneracion del principio non bis in idem

Considerando que el argumento vinculado a la vulneracion del principio non bis in
idem podria afectar de manera directa la atribucién de responsabilidad del Banco
Continental, se tratara esta cuestion antes de los demas argumentos de fondo
sobre la configuracion tipica y/o la razonabilidad de las infracciones.

En su recurso de apelacién, Banco Continental alegé que en este caso se habria
producido la vulneracion al principio non bis in idem debido a que en la Resolucién
Directoral 076-2016-JUS/DGPDP (recaida en el Expediente 052-2015-
JUS/DGPDP-PS) la DS resolvié iniciar procedimiento sancionador contra el Banco
Continental por las mismas imputaciones objeto del presente procedimiento.

Con relacion al principio non bis in idem, el inciso 11 del articulo 246 del TUO de
la Ley 27444 sefala lo siguiente:

“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

frusedd

11. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultdneamente una pena
y una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Dicha prohibicién se extiende también a las sanciones administrativas, salvo la
concurrencia del supuesto de continuacion de infracciones a que se refiere el inciso
7. 1

(Subrayado agregado)

El Tribunal Constitucional ha sostenido que el non bis in idem es un principio
implicito en el derecho al debido proceso previsto en el inciso 3 del articulo 139
de la Constitucion Politica del Peru; asi como en el derecho a no ser juzgado o
sancionado dos veces por los mismos hechos previsto también en el articulo 14.7
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8.4 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos?’.

Asimismo, ese mismo organismo de interpretacién constitucional ha considerado
que este principio no solo se debe limitar a las sanciones administrativas, sino que
también debe hacerse extensivo a los aspectos procedimentales. En esa linea, el
Tribunal Constitucional®® ha establecido que el principio non bis in idem tiene una
doble configuracion:

(i) Material: Implica que “nadie puede ser sancionado dos veces por los
mismos hechos”. No es posible imponer dos sanciones a una persona por
una misma infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho y
fundamento, puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder
sancionador contrario a las garantias propias del Estado de Derecho.

(ii) Procesal: Implica que “nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos
hechos”. En el ambito administrativo, se traduce en la prohibiciéon de la
apertura, sucesiva o simultanea, de dos procedimientos administrativos
con el mismo objeto.

. Asimismo, ha establecido que para verificar si se ha incurrido en vulneracién del

principio non bis in idem corresponde analizar la concurrencia de 3 presupuestos:
sujeto, hecho y fundamento®:

“...hay que verificar en ambos casos la concurrencia de tres presupuestos:

i) Identidad de la persona perseguida (eadem persona) lo que significa que la
persona fisica o juridica a la cual se persigue tenga que ser necesariamente
la misma.

ii) Identidad del objeto de persecucion (eadem res), que se refiere a la estricta

identidad entre los hechos que sirvieron de fundamento para el inicio tanto
en la anterior como en la nueva investigacion, proceso o procedimiento, es
decir, se debe tratar de la misma conducta material, sin que se tenga en
cuenta para ello su calificacion legal.

iif) Identidad de la causa de persecucion (eadem causa petendi), lo que
significa que el fundamento juridico que sirve de respaldo a la persecucién
tenga que ser el mismo tanto en la anterior como en la nueva investigacion,
proceso o procedimiento.”

Conforme a ello, solo en los casos en que se haya verificado identidad de sujeto,
objeto y fundamento se podra alegar la vulneracion del principio non bis in idem vy,

27

28

29

Véase la Sentencia del 14 de abril de 2007 recaida en el Expediente N° 1583-2007-PA/TC, primer
parrafo del fundamento juridico 10.

Cfr. Sentencia del 16 de abril de 2003 recaida en el Expediente N° 2050-2002-AA/TC, fundamento
juridico 19.

Veéase la Sentencia del 22 de marzo de 2011 recaida en el Expediente N° 03706-2010-PA/TC,

fundamento juridico 7 y la Sentencia del 16 de abril de 2014 recaida en el Expediente N° 02493-
2012-PA/TC, fundamento juridico 5.
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como consecuencia de ello, la exencién del tramite de un procedimiento
administrativo o de una sancion administrativa.

Como contrapartida, en los casos en los que no concurra esta triple identidad
(bastando que no exista uno de estos tres elementos analizados) correspondera
tramitar dos procedimientos o imponer una o mas sanciones por las conductas
infractoras que se hayan configurado.

El procedimiento sancionador recaido en el Expediente 052-2015-JUS/DGPDP-
PS fue iniciado contra el Banco Continental mediante la Resolucién Directoral 076-
2016-JUS/DGPDP-DS del 11 de marzo de 2016 por la presunta comision de la
infraccién leve prevista en el literal a) del inciso 1 del articulo 38 y la infraccién
grave prevista en el literal a) del inciso 2 del articulo 38 de la LPDP.

Posteriormente, en el tramite del expediente precitado, mediante la Resolucion
Directoral 024-2017-JUS/DGPDP-DS del 2 de febrero de 2017 se dispuso:

. Sancionar a Banco Continental con multa de 2 UIT por dar tratamiento a
datos personales sin recabar el consentimiento de sus titulares
configurandose la infraccion prevista en el literal a) del inciso 1 del articulo
38 de la LPDP.

Dicha informacién se puede apreciar en los cuadros siguientes:

EXPEDIENTE 052-2015-JUS/DGPDP-PS
Infraccidn vinculada al consentimiento
Imputacién de cargos Resolucién de Sancién

No brindar a sus clientes la posibilidad | No brindar a sus clientes la posibilidad
Conducta | real, en el mismo acto, de no otorgar su | real, en el mismo acto, de no otorgar su
consentimiento  para  tratamientos | consentimiento para el envio de la
distintos a los del objeto del contrato, sin | informacion de los productos o servicios
que ello implique la imposibilidad de | del banco (ausencia de consentimiento
contratar con el Banco Continental | libre).
(ausencia de consentimiento libre).
Clausulas generales de contratos de | Clausulas generales de contratos de
adhesion como férmula de | adhesién para tarjetas de crédito.
consentimiento en los contratos de
tarjetas de crédito.

Base Infraccién prevista en el literal a) del | Infraccion prevista en el literal a) del
normativa inciso 1 del articulo 38 de la LPDP inciso 1 del articulo 38 de la LPDP
Sanciones - Multa de 2 UIT por la infraccion leve en
aplicadas el literal a) del inciso 1 del articulo 38 de

la LPDP.
Medida - Adecuar las formulas de consentimiento
correctiva que utiliza en los contratos que firma con

sus clientes a efectos de cumplir con los
requisitos exigidos por la normativa.
Elaboracién DGTAIPD

EXPEDIENTE 052-2015-JUS/DGPDP-PS
Infraccién vinculada al flujo transfronterizo
Imputacién de cargos Resolucion de Sancién
Conducta No comunicé los flujos transfronterizos | Eximente de  responsabilidad:
de los siguientes bancos de datos | Banco Continental cumplié con poner
personales: en conocimiento del flujo
transfronterizo de los datos
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e Clientes (RNPDP PJP 717) personales contenidos en los bancos
e Accionistas (RNPDP-PJP 426) de datos personales precitados
« Jomadas, Eventos y Concursos | adjuntando 4  formularios  de
(RNPJP 428) comunicacion de flujo transfronterizo y
» Grabaciones de llamadas | 3 resoluciones de inscripcion en el
(RNPDP-PJP 572) Registro Nacional de Proteccion de
Datos Personales.
Base Literal a) del inciso 2 del articulo 38 | Literal a) del incisc 2 del articulo 38
normativa de la LPDP de la LPDP
Sanciones No se aplico
aplicadas
Medida No se aplico
correctiva

Elaboraciéon DGTAIPD

De este modo, si bien en el Expediente 052-2015-JUS/DGPDP-PS se inici6 y
tramité el procedimiento sancionador por dos infracciones (previstas en el literal
a) del inciso 1 y en el literal a) del inciso 2 del articulo 38 de la LPDP), finalmente,
la DPDP sancioné a Banco Continental solo por la infraccion leve prevista en el
literal a) del inciso 1, es decir, aquella vinculada a no brindar a sus clientes la
posibilidad real de no otorgar su consentimiento para el envio de la informacion
de los productos o servicios del banco (ausencia de consentimiento libre).

Considerando lo anterior, a continuacién se revisara lo sucedido en los
expedientes 052-2015-JUS/DGPDP-PS y 069-2017-JUS/DPDP-PS por cada una
de las infracciones imputadas, a fin de identificar algun supuesto de vulneracion
al principio principio non bis in idem.

Infraccion prevista en el literal a) del inciso 1 del articulo 38 de la LPDP
(consentimiento):

Non bis in idem material;

Los procedimientos recaidos en los Expedientes 052-2015-JUS/DGPDP-PS vy
069-2017-JUS/DPDP-PS sancionaron a Banco Continental por la misma
infraccion prevista en el literal a) del inciso 1 del articulo 38 de la LPDP; no
obstante, se refieren a conductas materialmente diferentes.

En el Expediente 052-2015-JUS/DGPDP-PS se sancioné la ausencia de un
“consentimiento libre”, lo cual se plasmé en el documento “clausulas generales de
contratos de adhesion para tarjetas de crédito”.

Por su parte, en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS se sanciond un
incumplimiento de “consentimiento informado”, lo cual se plasmo en los siguientes
documentos

(i) clausula “Aspectos adicionales que deben ser considerados por usted” de
las Clausulas generales aplicables a las operaciones pasivas y prestacion
de servicio bancarios;

(i) autorizacién de Recopilacion y Tratamiento de Datos Personales” de la
Opcioén “Solicita tu tarjeta de Crédito” de la pagina web;

(iii) solicitudes de consentimiento utilizadas en oficinas y cajeros automaticos;

(iv) clausula “Permitenos estar cerca de ti” de la Banca por Internet.
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De este modo, no es posible apreciar identidad de objeto entre los procedimientos
tramitados en los expedientes 052-2015-JUS/DGPDP-PS y 069-2017-JUS/DPDP-
PS y, como consecuencia de ello, no se cumple con el presupuesto de triple
identidad necesario para verificar la existencia de una vulneracién al
principio non bis in idem en su vertiente material.

Non bis in idem procesal o procedimental:

En la linea de lo sefalado previamente, tampoco es posible apreciar un
supuesto de vulneracién del principio non bis in idem en su vertiente
procesal o procedimental puesto que, si bien los procedimientos recaidos en los
expedientes 052-2015-JUS/DGPDP-PS y 069-2017-JUS/DPDP-PS fueron
iniciados y tramitados por la infraccion prevista en el literal a) del inciso 1 del
articulo 38 de la LPDP versan sobre conductas distintas, las cuales, ademas, se
encuentran plasmadas en documentos diferentes.

Infraccion prevista en el literal a) del inciso 2 del articulo 38 de la LPDP (flujo
transfronterizo):

Non bis in idem material;

En el procedimiento recaido en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS se
sanciond a Banco Continental por la infraccién leve prevista en el literal e) del
inciso 2 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP al no inscribir la comunicacion
de flujo transfronterizo de los datos personales del banco de datos “Jornadas,
Eventos y Concursos”.

De otro lado, en el Expediente 052-2015-JUS/DGPDP-PS, si bien se inicio y
tramitd un procedimiento sancionador por no poner en conocimiento de la DPDP
los flujos transfronterizos de datos personales realizados, finalmente no se aplicé
ninguna sancién al Banco Continental al haberse acreditado un eximente de
responsabilidad.

En ese sentido, en vista de que en el procedimiento recaido en el Expediente 052-
2015-JUS/DGPDP-PS finalmente no se impuso una sancion administrativa a
Banco Continental, no resulta posible considerar un supuesto de vulneracion
del non bis in idem en su vertiente material.

Non bis in idem procesal ¢ procedimental:

En el procedimiento del Expediente 052-2015-JUS/DGPDP-PS se imputd
responsabilidad a Banco Continental por la infraccién prevista en el literal a) del
inciso 2 del articulo 38 de la LPDP3’; mientras que en el Expediente 069-2017-

30

Conforme a lo sefialado en la Resolucion Directoral N.° 076-2016-JUS/DGPDP-DS del 11 de marzo
de 2016 mediante la cual se resolvié iniciar procedimiento sancionador contra Banco Continental en
el Expediente 052-2015-JUS/DGPDP-PS. Obrante de folios 1263 al 1271.
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JUS/DPDP-PS se le imputoé responsabilidad por la infraccidén prevista en el literal
a) del inciso 2 del articulo 38 de la LPDP?',

De este modo, en ambos procedimientos sancionadores el Banco Continental fue
imputado por la misma conducta, la cual consistia en haber incumplido con
comunicar los flujos transfronterizos realizados de sus bases de datos mediante
la inscripcion en el Registro Nacional de Protecciéon de Datos Personales.

En el procedimiento del Expediente 052-2015-JUS/DGPDP-PS se imputé
responsabilidad y tramité procedimiento por la supuesta comisién de la infraccién
prevista en el literal a) del inciso 2 del articulo 38 de la LPDP al haberse incumplido
con comunicar los flujos transfronterizos de los bancos de datos personales
siguientes®:

¢ Clientes, bancos de datos personales inscrito bajo el cédigo RNPDP PJP
N.° 717.

¢ Accionistas, bancos de datos personales inscrito bajo el cédigo RNPDP-
PJP N.° 426.

 Jornadas, Eventos y Concurso, banco de datos personales inscrito
bajo el codigo RNPJP N.° 428.

e Grabaciones de Llamadas, banco de datos personales inscrito bajo el
cédigo RNPDP-PJP N.° 572.

. Por su parte, en el procedimiento del Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS se

imputé responsabilidad y tramité procedimiento por la supuesta comision de la
infraccién prevista en el literal a) del inciso 2 del articulo 38 de la LPDP al haberse
incumplido con comunicar los flujos transfronterizos de los bancos de datos
personales siguientes®?:

¢ “Visado de Poderes’.
« “Jornadas, Eventos y Concursos®".
e “Clientes Potenciales”.

En ese sentido, en los procedimientos tramitados en los expedientes 052-2015-
JUS/DGPDP-PS y 069-2017-JUS/DPDP-PS se imputo responsabilidad y tramité
procedimiento sancionador al Banco Continental por no haber comunicado la
realizacidn de flujo transfronterizo mediante la inscripcion en el Registro Nacional

31

32

33

34

Conforme a lo sefialado en la Resolucién Directoral N.* 014-2017-JUS/DGTAIPD-DFI del 22 de
agosto de 2017 mediante la cual se resolvid iniciar procedimiento sancionador contra Banco
Continental en el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS. Obrante de folios 286 al 294.

Conforme a lo sefalado en la Resolucion Directoral 076-2016-JUS/DGPDP-DS del 11 de marzo de
2016 mediante la cual se resolvié iniciar procedimiento sancionador contra Banco Continental en el
Expediente 052-2015-JUS/DGPDP-PS. Fundamento 9.9.

Conforme a lo senalado en la Resolucion Directoral 014-2017JUS/DGTAIPD-DFI del 22 de agosto
de 2017 mediante la cual se resolvié iniciar procedimiento sancionador contra Banco Continental en
el Expediente 069-2017-JUS/DPDP-PS. Fundamento 11.13y 11.14.

Cfr. Informe N.° 060-2016-JUS/DGPDP-DSC del 1 de septiembre de 2016 y anexos (obrante de folio

270 al 282) y la Resolucion Directoral N.° 178-2014-JUS/DGPDP-DRN del 28 de octubre de 2014
(obrante de folio 386 al 392).
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de Proteccion de Datos Personales respecto del banco de datos personales
“Jornadas, eventos y concursos” (RNPDP-PJP 428).

En ese sentido, en los expedientes 052-2015-JUS/DGPDP-PS y 069-2017-
JUS/DPDP-PS se imputd y tramité sendos procedimientos sancionadores contra
Banco Continental por la misma conducta infractora, es decir, por no haber
comunicado la realizacién de flujo transfronterizo respecto del banco de datos
personales “Jornadas, eventos y concursos” (RNPDP-PJP 428).

De este modo, es posible apreciar identidad de sujeto y objeto entre los
procedimientos sancionadores recaidos en los expedientes 052-2015-
JUS/DGPDP-PS y 069-2017-JUS/DPDP-PS.

Asimismo, también es posible apreciar identidad de fundamento entre los
procedimientos recaidos en los expedientes 052-2015-JUS/DGPDP-PS y 069-
2017-JUS/DPDP-PS pues en ambos la infraccidon perseguida tiene como
fundamento asegurar el suministro de informacién sobre el tratamiento de datos
personales a fin de que se incorpore al Registro Nacional de Proteccién de Datos
Personales y asi lograr una efectiva proteccion de los datos personales.

En ese sentido, se cumple con el presupuesto de triple identidad (sujeto, objeto y
fundamento) entre los procedimientos sancionadores tramitados en los
expedientes 052-2015-JUS/DGPDP-PS y 069-2017-JUS/DPDP-PS; razén por la
cual, es posible verificar que si se ha producido vulneracion al principio non
bis in idem en su vertiente procesal o procedimental.

g Lunac. 138. Como consecuencia de ello, corresponde amparar este extremo de la apelacion

de Banco Continental y disponer la exencién de su responsabilidad administrativa
por la infraccién prevista en el literal a) del inciso 2 del articulo 38 de la LPDP
consistente en no haber comunicado la realizacién de flujo transfronterizo respecto
del banco de datos personales “Jornadas, eventos y concursos”.

De acuerdo a lo anterior, no corresponde analizar los demas argumentos
presentados en el recurso de apelacion con relacién a la configuracién de la
infraccion precitada, pues ya no existe responsabilidad administrativa por parte del
Banco Continental en ese extremo.

IV.3 Respecto de la infraccion vinculada al consentimiento para el tratamiento de

140.

141.

datos personales

Mediante Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP del 22 de mayo
de 2018, la DPDP sancioné a Banco Continental por la comisién de la infraccion
leve prevista en el literal a) del inciso 1 del articulo 38 de la LPDP (en su redaccion
vigente antes del 15 de septiembre de 2017) al recabar el consentimiento de sus
clientes sin informarles sobre los destinatarios de sus datos personales.

Sobre el particular, el Reglamento de la LPDP, en su articulo 12, establece las
caracteristicas que debe tener el consentimiento que otorga el titular de los datos
personales para su tratamiento, sefialando que debe tratarse de un
consentimiento libre, previo, expreso o inequivoco e informado.
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El literal c) del inciso 4 del articulo 12 precitado desarrolla la caracteristica de
“‘informado” del consentimiento otorgado por el titular de datos personales, en los
siguientes términos:

“Articulo 12.- Caracteristicas del consentimiento

Ademas de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley y en el articulo precedente del
presente reglamento, la obtencién del consentimiento debe ser:

(...)

4. Informado: Cuando al titular de los datos personales se le comunique clara,
expresa e indubitablemente, con lenguaje sencillo, cuando menos de lo siguiente:

a. La identidad y domicilio o direccién del titular del banco de datos personales o del
responsable del tratamiento al que puede dirigirse para revocar el consentimiento o
ejercer sus derechos.

b. La finalidad o finalidades del tratamiento a las que sus datos serdn sometidos.

c. La identidad de los que son o pueden ser sus destinatarios, de ser el caso.

d. La existencia del banco de datos personales en que se almacenaran, cuando
corresponda.

e. El caracter obligatorio o facultativo de sus respuestas al cuestionario que se le
proponga, cuando sea el caso.

f. Las consecuencias de proporcionar sus datos personales y de su negativa a
hacerlo.

g. En su caso, la transferencia nacional e internacional de datos que se efectien.”

(Subrayado agregado)

. Como se puede observar de la disposicion precitada, la obtencion del

consentimiento para el tratamiento de datos personales implica que al titular se le
comunique, entre otras cosas, la finalidad o finalidades del tratamiento de los datos
personales asi como la identidad de los que son o pueden sus destinatarios.

En su recurso de apelacién, el Banco Continental sefialé que incluyé un link en las
clausulas de consentimiento (que remiten a la pagina web donde aparece la lista
detallada de los destinatarios asi como de las finalidades para las cuales se
utilizan los datos de los clientes) con lo cual cumpliria con el deber de informacion
previo a la obtencién del consentimiento.

En linea con lo sefialado en la Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-
DPDP, este Despacho estima que en el presente caso correspondia que Banco
Continental brinde informacion previa al consentimiento por un medio igual al que
utilizo para la recopilacion de los datos personales, de manera tal que se garantice
gue dicha informacion efectivamente se encontrase al alcance de los clientes.

De este modo, si los datos personales fueron recopilados mediante un medio fisico
(v.gr. un formulario) correspondia que la informacién previa al consentimiento le
fuera brindada a los clientes del Banco Continental mediante el mismo medio fisico
(v.gr. un formulario) o un sustituto adecuado que tenga las mismas caracteristicas
del medio usado para recopilar los datos y ademas cumpla con la condicion de
brindarle las mismas condiciones de acceso al cliente.
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147. En ese sentido, en los casos en que el Banco Continental recopilé datos
personales mediante documentos fisicos, el link para brindar informacion a los
clientes no resultaba un medio idéneo para brindarles informacién previa al
consentimiento pues obligaba a los clientes a contar con un dispositivo movil con
acceso a internet, lo cual no necesariamente podria estar a su alcance.

148. Cabe indicar que no se cumple con el deber de brindar informacion previa al
consentimiento cuando dicha informacion implica una carga para los titulares de
los datos personales o cuando acceder a dicha informacién es mas complicado
que la forma como se recopilé los datos personales.

149. La situacion es diferente cuando hablamos de clausulas incluidas en la pagina
web o de banca por internet. En dichos casos, la remision al /ink si resultaba una
forma idonea de brindar informacién previa a los clientes del Banco Continental.

150. Es por ello que en la Resoluciéon Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP se
reconocié como atenuante las acciones de reconocimiento y enmienda realizadas
respecto de la clausula “Autorizacion de recopilacién y tratamiento de datos
personales” de la opcidn “Solicita tu tarjeta de crédito” de www.bbvacontinental.pe
y en la clausula “Permitenos estar cerca de ti” de la Banca por internet®.

151. Considerando que Banco Continental no logré acreditar que las acciones de
enmienda precitadas se realizaron antes de la fecha de imputacion de cargos, no
fue posible considerarlas como un eximente de responsabilidad; razon por la cual,
persiste la responsabilidad administrativa del Banco Continental, debiéndose
aplicar la atenuacién proporcional del monto de la multa respectiva.

E.LUNAC.

152. En ese sentido, no corresponde amparar este extremo de |la apelacion.

153. En su recurso de apelacién, el Banco Continental también sefialé que la DPDP ha
realizado una interpretacién extensiva y arbitraria respecto al deber de informacion
y de la idoneidad del medio con que se facilita la informacion a los titulares de los
datos personales que afecta el derecho a la libertad de empresa y no se encuentra
acorde con los criterios establecidos por el modelo europeo de datos personales.

154. Este Despacho estima que la interpretacién realizada por la DPDP no puede ser
calificada como arbitraria puesto que se deriva rigurosamente de lo sefialado en
la normativa de proteccién de datos personales.

1565. Como se ha explicado anteriormente, el criterio para que un medio 0 herramienta
se considerado idéneo para brindar informaciéon a los titulares de los datos
personales es que cumpla con tener las mismas caracteristicas y condiciones del
medio o herramienta que se uso para recopilar dichos datos.

166. De este modo, se busca asegurar que exista proporcionalidad entre el medio
mediante el cual se obtienen datos personales y el medio, a través del cual, el
titular del banco de datos personales cumple su obligacién de brindar la
informacion previa al consentimiento al titular de dichos datos.

2 Véase fundamentos 80- 83 y 108 - 111 de la Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP.
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157. A criterio de este Despacho, ello no configura una interpretacion extensiva o
arbitraria, sino que se desprende de la propia naturaleza de la normativa de
proteccion de datos personales que, a través del principio de legalidad y de
consentimiento, busca asegurar que para el tratamiento de datos personales
medie necesariamente el consentimiento valido por parte de su titular.

158. En ese sentido, no corresponde amparar este extremo de la apelacion.

159. Finalmente, en su recurso de apelacion, el Banco Continental alegé la vulneracién
del principio de proporcionalidad sefialando que no se valord el atenuante de
responsabilidad al imponer una multa de 4 UIT.

160. De la revision de la Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP, se
advierte que la DPDP valoré cada uno de los criterios contemplados en el inciso 3
del articulo 246 del TUO de la Ley 27444,

161. No obstante, este Despacho advierte que dicha valoracion realizada en la
Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP no ha tenido correlato en el
monto de la multa aplicada, la cual finalmente ascendi6 a 4 UIT.

162. En el caso de una infraccion leve (como es la tipificada en el literal a) del inciso 1
: del articulo 38 de la LPDP) la multa a imponer debe encontrarse dentro del rango
E.LUNAC. de 0.5 y 5 UIT. Considerando que, en el presente caso, la infraccidon precitada
corresponde a una afectacion directa del bien juridico protegido por la normativa
de proteccioén de datos personales corresponde aplicar como base el promedio del
rango de la sancién (2.75 UIT) conforme ha sido sostenido en casuistica anterior®.

163. En ese sentido, las circunstancias agravantes o atenuantes que existan en el caso
deberan aplicarse sobre la base del monto de 2.75 UIT. Considerando que Banco
Continental realizd acciones de reconocimiento y enmienda parciales, este
Despacho estima que se ha configurado una circunstancia atenuante que amerita
una disminucion del 10% sobre el monto de 2.75 UIT®".

164. De acuerdo a ello, este Despacho estima que corresponde disminuir el monto de
la multa aplicado a Banco Continental en |a Resolucion Directoral 997-2018-
JUS/DGTAIPD-DPDP debiéndose aplicar una multa de 2.47 UIT por la comision
de la infraccidn leve prevista en el literal a) del inciso 1 del articulo 38 de la LPDP.

165. En ese sentido, corresponde amparar parcialmente este extremo de la
apelacién de Banco Continental.

Por las consideraciones expuestas y de conformidad con lo dispuesto por la Ley
29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, su reglamento aprobado por el

e Veéase, por ejemplo, la Resolucién Directoral N.° 04-2018-JUS/DGTAIPD del 15 de febrero de 2018;
la Resolucién Directoral N.° 06-2018-JUS/DGTAIPD del 15 de febrero de 2018; la Resolucion
Directoral N.° 46-2018-JUS/DGTAIPD del 16 de julio de 2018.

g Véase, por ejemplo, la Resolucion Directoral N.° 04-2018-JUS/DGTAIPD del 15 de febrero de 2018;
la Resolucioén Directoral N.° 46-2018-JUS/DGTAIPD del 16 de julio de 2018.
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Decreto Supremo 003-2013-JUS, el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 006-
2017-JUS, el articulo 71, literal I), del Reglamento de Organizacién y Funciones
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, aprobado por Decreto Supremo
013-2017-JUS, y el Reglamento del Decreto Legislativo 1353 que crea la
Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, fortalece
el Régimen de Proteccion de Datos Personales y la regulacién de la gestion de
intereses aprobado por Decreto Supremo 019-2017-JUS;

RESOLUCION:

PRIMERO. Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacion presentado por
Banco Continental y, como consecuencia de ello:

CONFIRMAR el Articulo 1 de la Resolucion Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-
DPDP del 22 de mayo de 2018 en el extremo referido a la atribucidon de
responsabilidad por la infraccion prevista en el literal a) del inciso 1 del articulo 38
de la LPDP; y, REVOCAR el extremo referido al monto de la multa aplicable por
la comision de dicha infraccion y REFORMANDOLA disponer que dicha multa
ascendera a 2.47 UIT.

REVOCAR el Articulo 2 de la Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-
DPDP del 22 de mayo de 2018 y REFORMANDOLO disponer la exencién de la
responsabilidad del Banco Continental por la comisidn de la infraccién prevista en
el literal e€) del inciso 1 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP no
correspondiendo pagar multa debido a que se ha configurado un supuesto de
vulneracién del principio non bis in idem respecto del procedimiento sancionador
recaido en el Expediente 052-2015-JUS/DGPDP-PS.

CONFIRMAR el Articulo 3 de la Resolucién Directoral 997-2018-JUS/DGTAIPD-
DPDP del 22 de mayo de 2018 en el extremo referido a la medida correctiva
establecida en el literal a) de dicho articulo; y, REVOCAR el extremo referido al
literal b) no correspondiendo realizar dicha medida correctiva.

SEGUNDO. Notificar a los interesados la presente resolucién, la cual agota la via
administrativa.

TERCERO. Disponer la devolucion del expediente administrativo a la Direccién de
Proteccién de Datos Personales para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

Ministerio de Justicia y Derachos Humanos
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