Resoluciéon Directoral N° 3640 -2021-JUS/DGTAIPD-DPDP

Expediente N°

Lima, 27 de diciembre de 2021

80-2020-JUS/DGTAIPD-PAS

VISTOS:

El Informe N°74-2021-JUS/DGTAIPD-DFI del 18 de junio de 2021%, emitido por la
Direccion de Fiscalizacion e Instruccién de la Direccion General de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales (en adelante, la
“DFI), junto con los demas documentos que obran en el respectivo expediente; v,

CONSIDERANDO:
|. Antecedentes

1. Mediante, correo electronico del 27 de enero de 2020, la sefiora |
I 0recisa lo siguiente:

“El dia 08 de abril 2019, se celebré con mi familia mi onomastico en el Corralito cuya
direccion es Jr. Alfonso Riquelme 200 (Cdra. 37 y 38 Av. Brasil), en el cual se
adquirié los servicios de comida del restaurant, al finalizar me dieron un boleto para
escribir mis datos personales, para ingresar a un sorteo el cual adjunto fotografia del
sorteo.

Después de un tiempo, me llamaron de una agencia de viajes para una reunién ya
gue podria ganar un viaje a cualquier parte del Perd, el cual asisti y fue una estafa
como también se emitid en la televisién, lo dejé pasar, sin embargo, el dia 8 de
enero 2020 a horas 10:05 am se comunicaron del Club Calango en Mala (Direccion:
Km 12, Cafiete, San Antonio), la Srta . '2 cual me indica que me invita
para conocer el club, y que por medio del Corralito tienen mis datos.”

2. Mediante, Oficio N°213-2020-JUS/DGTAIPD-DFI? del 24 de febrero de 2020, la DFI,
requiere informacioén a EL CORRALITO E.I.LR.L. (en adelante la denunciada).

3. Con Proveido de 02 de junio de 20203 la DFI resolvi6 ampliar el plazo de
fiscalizacion por cuarenta y cinco dias habiles (45).

! Folios161a189
209al13

3 Folios 14 al

Estaes unacopiaauténticaimprim ble de un documento electrénico archivado porel Ministerio de Justiciay Derechos
Humanos, aplicando lo dispuesto por el Art. 25de D.S. 070-2013-PCMYy la Tercera Disposicion Complementaria Final
del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:
https://sgd.minjus.gob.pe/gesdoc_web/login.jsp e ingresando el Tipo de Documento, Nimeroy Rango de Fechas de
ser el caso o https://sgd.minjus .gob.pe/gesdoc_web/verifica.jsp e ingresando Tipo de Documento, Nimero, Remitente y
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4. Por medio del Informe de Fiscalizacion N°155-2020-JUS/DGTAIPD-DFI-JHV del 27
de julio de 2020* (en adelante, el “Informe de Fiscalizacién”), la Analista Legal de la
DFI, por los argumentos que desarrolla y la documentacion que obra en el expediente,
concluye que se han determinado con caracter preliminar las circunstancias que
justifican la instauracion de un procedimiento administrativo sancionador. Se remitio a
la DFI el resultado de la fiscalizacion realizada a la administrada, adjuntando
documentos que conforman el expediente administrativo. Dicho Informe fue notificado
a la administrada el 25 de agosto de 2020 mediante Oficio N°610-2020-
JUS/DGTAIPD-DFP.

5. Por medio, del Oficio N°1299-2020-JUS/DGTAIP-DFIé del 09 de diciembre de 2020,
la DFI solicité a Calango Country Club S.A.C. la forma como se obtuvieron los datos
personales y si la denunciante complet6 algan formulario de sorteo.

6. Mediante, escrito de fecha 31 de diciembre de 20207, Calango Country Club S.A.C.
alega lo siguiente:

e Que en diciembre de 2019 via conversaciones con la aplicacion WhatsApp y
correos electronicos, llegamos a un acuerdo comercial con la empresa El
Corralito E.ILRL., en la cual se habria acordado que se les ofrecia
telefonicamente a los clientes del Corralito E.ILR.L. un Full Day en las
instalaciones de Calango Country Club S.A.C., y en caso de encuentren
interesados el acceso a la membresia.

e Que El Corralito E.ILR.L. seria la empresa encargada de recopilar los datos
personales de sus clientes y su consentimiento a través del Cupdn de Sorteo.

7. Por medio de la Resolucion Directoral N° 054-2021-JUS/DGTAIPD-DFI del 26 de
marzo de 2021® (en adelante, la “RD de Inicio”), la DFI resolvio iniciar procedimiento
administrativo sancionador a la administrada, por la presunta comisién del siguiente
hecho infractor:

e La administrada habria transferido a la empresa Calango Country Club S.A.C.
los datos personales de la denunciante para fines publicitarios y/o
promocionales, sin obtener validamente el consentimiento. Obligacion
establecida en el articulo 13°, numeral 13.5 de la LPDP y el articulo 12° del
RLPDP; incurriendo en iinfraccion grave tipificada en el literal b, numeral 2 del
articulo 132° del RLPDP: "Dar tratamiento a los datos personales sin el
consentimiento libre, expreso, inequivoco, previo e informado del titular,
cuando el mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en la Ley N°29733 y
su Reglamento”.

8. Mediante el Cedula de Notificacion N°258-2021-JUS/DGTAIPD-DFI®, se notifico la
RD de Inicio a la administrada el dia 07 de abril de 2020.

“Folios15al 18
® Folios 20al 22

6 Folios 29 al 35
7 Folios 36 al 40

8 Folios41al 53
° Folios 58 al 62

“Esta es una copia auténticaimprimible de un documento electrénico archivado por el Ministerio de Justiciay Derechos
Humanos, aplicando lo dispuesto por el articulo 25 del D.S. 070-2013-PCMYy la Tercera Disposicion Complementaria
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9. Mediante Informe Final de Instruccion N°076-2021-JUS/DGTAIPD-DFI del 21 de
junio de 2021'° (en adelante, el “IFI”), la DFI remitié a la DPDP los actuados para que
resuelva en primera instancia el procedimiento administrativo sancionador iniciado,
recomendando lo siguiente:

e Imponer sancion administrativa de multa ascendente a veintidos punto
cincuenta unidades impositivas tributarias (22.50. UIT) a la administrada por el
cargo acotado en el Hecho Imputado N°1, por la infraccion grave tipificada en
el literal b) del numeral 2 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP: "Dar
tratamiento a los datos personales sin el consentimiento libre, expreso,
inequivoco, previo e informado del titular, cuando el mismo sea necesario
conforme a lo dispuesto en la Ley n° 29733 y su Reglamento”.

10. Mediante Resolucién Directoral N°120-2021-JUS/DGTAIPD-DFI! de 21 de junio
de 2021, la DFI dio por concluidas las actuaciones instructivas correspondientes
al procedimiento sancionador.

11. El Informe Final de Instruccion N°076-2021-JUS/DGTAIPD-DFI y la Resoluciéon
Directoral N°120-2021-JUS/DGTAIPD-DFI fueron notificados a la administrada
mediante Cédula de Notificacion N°478-2021-JUS/DGTAIPD-DFI.12

12. Mediante escrito, ingresado con fecha 02 de julio de 2021, la administrada alega
lo siguiente:

e Que, la denunciante indica “Al finalizar me dieron un boleto para escribir mis
datos personales para ingresar a un sorteo, el cual adjunto fotografias del
sorteo”. Al respecto, indica que se encontraba ofreciendo viajes a Cancun y
Cuzco, sorteo organizado por un tercero, pudiendo estar la denunciante dentro
de las personas que entraban al sorteo.

e Que posterior a ello la denunciante indica que la llamaron de una agencia de
viajes, para invitarla a conocer un club y habria sido una estafa. Al respecto, la
administrada indica que es una situacion ambigua, toda vez que no cuenta con
fecha exacta ni medio de prueba que la sustenten que la administrada remitio
los datos.

e Por otro, lado la denunciante habria indicado que posteriormente, un afio
después, se comunicaron del Club Calango Mala. Sobre ello, la administrada
indica que del audio de la conversacion no se tiene claro la fecha. Asimismo,
indica que el mismo Club le habria entregado el volante para el sorteo en las
instalaciones de la administrada.

e Entonces la administrada indica que se le entreg6 un boleto para ingresar a un
sorteo. Es decir, se trata de documentos distintos, posiblemente en fecha
distinta y que el boleto no era para visitar el Club.

[l. Competencia

0 Folios70a 84
1 Folios85a88
2 Folio91
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13. De conformidad con el articulo 74 del Reglamento de Organizacion y Funciones
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, aprobado por Decreto Supremo
N°013-2017-JUS, la DPDP es la unidad organica competente para resolver en primera
instancia, los procedimientos administrativos sancionadores iniciados por la DFI.

14. En tal sentido, la autoridad que debe conocer el presente procedimiento
sancionador, a fin de emitir resolucion en primera instancia, es la directora de
Proteccion de Datos Personales.

lll. Normas concernientes alaresponsabilidad de la administrada

15. Acerca de la responsabilidad de la administrada, se deberéa tener en cuenta que el
literal f) del numeral 1 del articulo 257 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, la “LPAG”), establece como una
causal eximente de la responsabilidad por infracciones, la subsanacion voluntaria del
hecho imputado como infractor, si es realizada de forma previa a la notificacion de
imputacién de cargos®.

16. Asimismo, se debe atender a lo dispuesto en el articulo 126 del Reglamento de la
LPDP, que considera como atenuantes la colaboracion con las acciones de la
autoridad y el reconocimiento espontaneo de las infracciones juntamente con la
adopcion de medidas de enmienda; dichas atenuantes, de acuerdo con la oportunidad
del reconocimiento y las formulas de enmienda, pueden permitir la reduccion motivada
de la sancién por debajo del rango previsto en la LPDP4,

17. Dicho articulo debe leerse juntamente con lo previsto en el numeral 2 del articulo
257 de la LPAG?, que establece como condicion atenuante el reconocimiento de la
responsabilidad por parte del infractor de forma expresay por escrito, debiendo reducir
la multa a imponérsele hasta no menos de la mitad del monto de su importe; y, por
otro lado, las que se contemplen como atenuantes en las normas especiales.

13 Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N°004-2019-JUS

“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad porinfracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

(-

f) La subsanacion voluntariapor parte del pos ble sancionado delactouomisién imputado como constitutivo de
infraccion ad ministrativa, con anterioridad a la notificacionde laimputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del
articulo 255.”

4 Reglamento delaLey de Proteccién de Datos Personales, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2013-JUS
“Articulo 126.- Atenuantes.

La colaboracion con lasaccionesde la autoridad y el reconocimiento espontaneo de las infracciones acompafiado d e
accionesde enmienda se consideraran atenuantes. Atendiendo a la oportunidad del reconocimiento y a las formulas de
enmienda, la atenuacion permitirdincluso la reduccionmotivada de la sancion por debajo delrangoprevisto en la Ley”
5 Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N°004-2019-JUS

“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes deresponsabilidad porinfracciones

(.-)

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad porinfracciones las siguientes:

a) Si iniciado un procedimiento ad ministrativo sancionador el infractor reconocesu responsabilidad de forma expresa y
por escrito.

En los casos en que lasancion aplicable sea una multa esta se reduce hastaun montonomenor de la mitad de su
importe.

b) Otros que se establezcan por norma especial.”

“Esta es una copia auténticaimprimible de un documento electrénico archivado por el Ministerio de Justiciay Derechos
Humanos, aplicando lo dispuesto por el articulo 25 del D.S. 070-2013-PCMYy la Tercera Disposicion Complementaria
Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e integridad pueden ser contrastadas através de la siguiente direccion
web: https://sgd.minjus.gob.pe/gesdoc_web/login.jsp eingresando el Tipo de Documento, Nimeroy Rango de Fechas,
deser el caso o https://sgd.minjus.gob.pe/gesdoc_webl/verifica.jsp eingresando Tipo de Documento, Numero,
Remitente y Afio, segun corresponda”
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IV. Primera cuestion previa: el marco normativo de la fiscalizacion realizada y
la solicitud de nulidad planteada por la administrada

18. El articulo 33 de la LPDP ha previsto entre las funciones de la Autoridad Nacional
de Proteccion de Datos Personales el iniciar fiscalizaciones de oficio o por denuncia de
parte por presuntos actos contrarios a lo establecido en la Ley y su reglamento,
aplicando las sanciones administrativas correspondientes, sin perjuicio de las medidas
cautelares o correctivas que establezca el reglamento.

19. Por su parte, el articulo 240 de la LPAG dispone que la Administracion Publica,
en el ejercicio de la actividad de fiscalizacion, esta facultada para realizar
inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales y/o bienes de las personas
naturales o juridicas objeto de las acciones de fiscalizacion, respetando el derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio cuando corresponda. Asimismo, interrogar
a las personas materia de fiscalizacibn o a sus representantes, empleados,
funcionarios, asesores y a terceros, utlizando los medios técnicos que considere
necesarios para generar un registro completoy fidedigno de sus declaraciones.

20. Para mayor abundamiento, el articulo 241! de la LPAG dispone que la
Administracion Publica ejerce su actividad de fiscalizacion con diligencia,
responsabilidad y respeto a los derechos de los administrados, adoptando las medidas
necesarias para obtener los medios probatorios idoneos que sustenten los hechos
verificados, en caso corresponda.

21. El articulo 1088 del Reglamento de la LPDP dispone que el personal que lleve a
cabo las visitas de fiscalizacion debera estar provisto de orden escrita motivada con

'8 Articulo 240.- Facultades delas entidades que realizan actividad de fiscalizacion

(-)

240.2 La AdministracionPublicaen el ejercicio de la actividad de fiscalizacion esta facultada pararealizar lo siguiente:
2. Interrogaralas personas materia de fiscalizacion o a sus representantes, empleados, funcionarios, asesores y a
terceros, utilizando los medios técnicos que considere necesarios para generarun registro completo y fidedigno de sus
declaraciones.

La citacion o lacomparecencia personal ala sede de las entidades ad ministrativas se regulan por los articulos 69y 70
3. Realizar inspecciones, con o sin previanaotificacion, en loslocalesy/o bienesde las personasnaturales o juridicas
objeto de las acciones defiscalizacién, respetando el derecho fundamental alainviolabilidad del domicilio cuando
corresponda.

57 Articulo 241.- Deberes delas entidades querealizan actividad defiscalizacion

241.1 La AdministracionPublicaejercesu actividad de fiscalizacion con diligencia, responsabilidad y respeto alos
derechosde losadministrados, adoptando las medidas necesarias para obtenerlos medios probatorios id 6neos que
sustenten loshechos verificados, en caso corresponda.

241.2 Las autoridades competentes tienen, entre otras, los siguientesdeberes en el ejercicio de la actividad de
fiscalizacion:

1. Previamente alas accionesy diligencias de fiscalizacion, realizar la revision y/o evaluacion de la documentacion que
contenga informacion relacionada con el caso concreto objeto de fiscalizacion.

2. Identificarse a requerimiento de los ad ministrados, presentando la credencial otorgada por su entidad, asi como su
documento nacional de identidad.

3. Citar labase legal que sustente sucompetencia de fiscalizacién, sus facultades y obligaciones, al administrado que
lo solicite.

4. Entregar copiadel Actade Fiscalizacion o documento que haga susveces al administrado al finalizar la diligenciade
inspeccién, consignando de maneraclaray precisalas observaciones que formule el ad ministrado.

5. Guardar reserva sobre lainformacion obtenida en lafiscalizacion.

6. Deber deimparcialidad y prohibicibnde mantenerintereses en conflicto.

18 Articulo 108.- Visitas defiscalizacion.

El personalque lleve a cabo las visitas de fiscalizacion debera estar provistode orden escrita motivada con firma
autégrafadelfuncionario, de laque dejara copia, con cargo, a la persona que atendio la visita.

“Esta es una copia auténticaimprimible de un documento electrénico archivado por el Ministerio de Justiciay Derechos
Humanos, aplicando lo dispuesto por el articulo 25 del D.S. 070-2013-PCMYy la Tercera Disposicion Complementaria
Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e integridad pueden ser contrastadas através de la siguiente direccion
web: https://sgd.minjus.gob.pe/gesdoc_web/login.jsp eingresando el Tipo de Documento, Nimeroy Rango de Fechas,
deser el caso o https://sgd.minjus.gob.pe/gesdoc_webl/verifica.jsp eingresando Tipo de Documento, Numero,
Remitente y Afio, segun corresponda”
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firma autégrafa del funcionario, de la que dejara copia, con cargo, a la persona que
atendio la visita. En la orden debera precisarse el lugar o los lugares en donde se
encuentra la entidad publica o privada o la persona natural que se fiscalizara, o donde
se encuentren los bancos de datos personales objeto de fiscalizacion, el objeto
genérico de la visita y las disposiciones legales que lo fundamenten.

22. Cabe sefialar que, el articulo 101 del Reglamento de la LPDP dispone que, en el
gjercicio de las funciones de fiscalizacion, el personal de la Direccion de Supervision y
Control (a la fecha, DFI) esta dotado de fe publica para constatar la veracidad de los
hechos en relaciéon con los tramites a su cargo.

23. Ahora bien, la administrada refiere que existen vicios de nulidad que se han
presentado durante el procedimiento de fiscalizacion, a efectos de que estos sean
considerados al momento de la valoracion de pruebas.

24. En primer lugar, la administrada cuestiona que el Informe Técnico N°268-2019-
DFI-ORQR no contendria firma, sin embargo, de la revision a dicho informe observa
gue cuenta con firmadel Analista de Fiscalizacion en Seguridad de la Informacion.

25. Al respecto, conforme el articulo 9 de la LPAG todo acto administrativo se
considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad
administrativa o jurisdiccional, segun corresponda.

26. En relacién a las causales de nulidad, el articulo 10 de la LPAG establece:

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los
siguientes:

1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se
presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el
articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacién
automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando
no se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites esenciales para su
adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se
dicten como consecuencia de la misma.

27. Sehalado esto, debe tenerse presente que, conforme al articulo 11'° de la LPAG,
las solicitudes de nulidad son planteadas mediante los recursos administrativos y son
conocidas y resueltas por la autoridad superior de quien dicto el acto.

En laorden debera precisarse el lugar o loslugares en donde se encuentra la entidad publicao privadao la persona
natural que sefiscalizara, o donde se encuentren los bancos de datos personalesobjeto de fiscalizacion, el objeto
gen éricodelavisitay las disposiciones legales que lo fundamenten.

Articulo 11.- Instanciacompetente paradeclarar lanulidad
11.1 Los administrados plantean la nulidad de los actos ad ministrativos que les conciernan por mediode los recursos
administrativos previstos en el Titulo lll Capitulo Il de la presente Ley.
11.2 La nulidad de oficio sera conocida y declarada por la autoridad superior de quien dict6 el acto. Si setratarade un
acto dictado por una autoridad que no esta sometida a subordinaciénjerarquica, la nulidad se declarara por resolucion
delamismaautoridad.
La nulidad planteada pormedio de un recurso de reconsideracion o de apelacion seraconocida y declarada por la
autoridad competente pararesolverio.

“Esta es una copia auténticaimprimible de un documento electrénico archivado por el Ministerio de Justiciay Derechos
Humanos, aplicando lo dispuesto por el articulo 25 del D.S. 070-2013-PCMYy la Tercera Disposicion Complementaria
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deser el caso o https://sgd.minjus.gob.pe/gesdoc_webl/verifica.jsp eingresando Tipo de Documento, Numero,
Remitente y Afio, segun corresponda”

Pagina 6 de 12



Resolucion Directoral N° 3640 -2021-JUS/DGTAIPD-DPDP

28. Siendo asi, la administrada tiene a salvo su derecho a argumentar lo
correspondiente en un eventual recurso administrativo, a fin de que sea el 6rgano
superior, esto es, la Direccion General de Transparencia, Acceso a la Informacion
Pulblica y Proteccion de Datos Personales, la que resuelva lo concerniente a una
eventual la solicitud de nulidad.

V. Segunda cuestién previa: Sobre la vinculacion entre el Informe de
Instruccién y el pronunciamiento de esta Direccién

29. El articulo 254 de la LPAG establece como caracter fundamental del
procedimiento administrativo sancionador, la separacion entre la autoridad instructora
y la autoridad sancionadora o resolutora:

“Articulo 254.- Caracteres del procedimiento sancionador

254.1 Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido
el procedimiento legal o reglamentariamente establecido caracterizado por:

1. Diferenciar en su estructura entre la autoridad que conduce la fase instructora y la que
decide la aplicacién de la sancion.

(..)
30. Por su parte, el articulo 255 de la LPAG, establece lo siguiente:

“Articulo 255.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las siguientes
disposiciones:

(-..)

5. Concluida, de ser el caso, la recoleccion de pruebas, la autoridad instructora del
procedimiento concluye determinando la existencia de una infraccion y, por ende, la imposicién
de una sancién; o la no existencia de infraccion. La autoridad instructora formula un informe
final de instruccion en el que se determina, de manera motivada, las conductas que se
consideren probadas constitutivas de infraccion, la norma que prevé la imposicién de sancion;
y, la sancién propuesta o la declaracion de no existencia de infraccién, segin corresponda.
Recibido el informe final, el 6rgano competente para decidir la aplicacion de la sancién puede
disponer la realizacion de actuaciones complementarias, siempre que las considere
indispensables para resolver el procedimiento. El informe final de instruccién debe ser
notificado al administrado para que formule sus descargos en un plazo no menor de cinco (5)
dias habiles.”

31. De los articulos transcritos, se desprende que la separacién de las dos
autoridades, asi como la prevision de ejercicio de actuaciones por parte de la
autoridad sancionadora o resolutora implican la autonomia de criterios de ambas,
siendo que la autoridad sancionadora o resolutora puede hacer suyos todos los
argumentos, conclusiones y recomendaciones expuestos por la autoridad instructora
en su informe final de instruccién, asi como, en sentido distinto, puede efectuar una
distinta evaluacion de los hechos comprobados o inclusive, cuestionar estos hechos o
evaluar situaciones que si bien fueron tomadas en cuenta al momento de efectuar la
imputacién, no fueron evaluadas al finalizar la instruccion.

11.3 La resolucion que declaralanulidad dispone, ademas, lo conveniente para hacer efectiva laresponsabilidad del
emisor delactoinvalido,en loscasos en que se adviertailegalidad manifiesta, cuando sea conocida por el superior
jerarquico.
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32. Por tal motivo, la resolucién que emita una autoridad sancionadora o resolutora,
puede apartarse de las recomendaciones del informe final de instruccion o incluso
cuestionar los hechos expuestos y su valoracién, haciendo una evaluacion diferente,
considerando su naturaleza no vinculante, y sin que ello impliqgue una vulneracioén de la
predictibilidad o de la expectativa legitima del administrado, la cual no encuentra
asidero en la normativa referida al procedimiento administrativo.

33. Por supuesto, la divergencia de criterios mencionada no puede implicar
vulneraciones al debido procedimiento, como el impedir el derecho de defensa de los
administrados, ni ampliar o variar los hechos imputados y su valoracibn como
presuntas infracciones.

VI. Cuestiones en discusion

34. Para emitir pronunciamiento en el presente caso, se debe determinar si la
administrada es responsable por los siguientes hechos infractores:

e La administrada habria trasferido a la empresa Calango Country Club S.A.C.
los datos personales de la denunciante para fines publicitarios y/o
promocionales, sin obtener validamente el consentimiento. Obligacion
establecida en el articulo 13°, numeral 13.5 de la LPDP y el articulo 12° del
RLPDP; incurriendo en iinfraccion grave tipificada en el literal b, numeral 2 del
articulo 132° del RLPDP: "Dar tratamiento a los datos personales sin el
consentimiento libre, expreso, inequivoco, previo e informado del titular,
cuando el mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en la Ley N°29733 y
su Reglamento”.

35. En el supuesto de resultar responsable, si debe aplicarse la exencion de
responsabilidad por la subsanacion de la infraccion, prevista en el literal f) del numeral
1 del articulo 257 de la LPAG, o las atenuantes, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 126 del reglamento de la LPDP.

36. Determinar en cada caso, la multa que corresponde imponer, tomando en
consideracion los criterios de graduacion contemplados en el numeral 3 del articulo
248 de la LPAG.

VII. Andlisis de las cuestiones en discusion

Sobre el presunto tratamiento de datos personales sin haber obtenido
validamente el consentimiento paraello

37. El principio de consentimiento se tiene previsto en el articulo 5 de la LPDP:

“Articulo 5. Principio de consentimiento
Para el tratamiento de los datos personales debe mediar el consentimiento de su titular’

38. Segun lo dispone el inciso 13.5 del articulo 13 de la LPDP, los datos personales
solo pueden ser objeto de tratamiento mediando el consentimiento del titular de los
mismos, el cual deberd ser otorgado de manera previa, informada, expresa e
inequivoca:
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“Articulo 13. Alcances sobre el tratamiento de datos personales

(...)

13.5 Los datos personales solo pueden ser objeto de tratamiento con consentimiento de
su titular, salvo ley autoritativa al respecto. El consentimiento debe ser previo,
informado, expreso e inequivoco.”

39. El numeral citado define entonces requisitos constitutivos del consentimiento, vale
decir, los elementos sin los cuales no existe un consentimiento validamente otorgado,
juntamente con lo recogido en los articulos 11 y 12?° del Reglamento de la LPDP,
siendo tales requisitos de ser otorgado de forma previa, libre, expresa e inequivoca, y
de manera informada.

2 Reglamento de la Ley de Proteccion de Datos Personales, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2013-JUS
“Articulo 11.- Disposiciones generales sobre el consentimiento parael tratamiento de datos personales.

“El titular del banco de datos personales o quien resulte como responsable del tratamiento, debera obtener el
consentimiento parael tratamientodelos datos personales, de conformidad con lo establecidoenla Ley y en
el presentereglamento [...]

La solicitud del consentimiento deberé estarreferida a un tratamiento o seried e tratamientos determinados, con
expresa identificacion de la finalidad o finalidades para las que se recaban los datos; asi como las demas
condiciones queconcurranen el tratamiento o tratamientos [...].

Cuando se solicite el consentimiento para una forma de tratamiento que incluya o pueda incluir la transferencia
nacional o internacional de los datos, el titular de los mismos debera ser informado de forma que conozca
inequivocamente tal circunstancia, ademas delafinalidad alaque se destinaran sus datosy el tipo de actividad
desarrollada porquien recibira los mismos.”

(El resaltado es nuestro)

Articulo 12.- Caracteristicas del consentimiento.

Ademas delo dispuesto en el articulo 18 delaLey y en el articulo precedente del presente reglamento, la o btencién del
consentimiento debeser:

1. Libre: Sin que medie error, malafe, violencia o dolo que puedan afectar la manifestacion de voluntad del titular de los
datos personales. Laentrega de obsequios o el otorgamiento de beneficios al titular de los datos personales con
ocasién de suconsentimiento no afectan la condicion de libertad que tiene para otorgarlo, salvo en el caso de menores
de edad, en los supuestos en que se ad mitesu consentimiento, en que no se considerara libre el consentimiento
otorgado mediando obsequios o beneficios. El condicionamiento de la prestacion de un servicio, o la advertencia o
amenazade denegar el acceso a beneficios o servicios que normalmente son de accesonorestringido, si afecta la
libertad de quien otorga consentimiento para el tratamiento de sus datos personales, si los datos solicitados no son
indispensables paralaprestacion de los beneficios o servicios.

2. Previo: Conanterioridad a larecopilacién de losdatos o en su caso, anterior al tratamiento distinto a aquel por el
cual yaserecopilaron.

3. Expreso e Inequivoco: Con anterioridad a larecopilacion de los datos o en su caso, anterior al tratamiento distinto a
aquel por el cual ya se recopilaron queda o pueda ser impreso en una superficie de papel o similar. La condiciéon de
expresono se limita ala manifestacion verbal o escrita. En sentido restrictivoy siempre de acuerdocon lo dispuesto
por el articulo 7 del presente reglamento, se considerara consentimiento expreso a aquel que se manifieste mediante la
conducta del titular que evidencie que ha consentido inequivocamente, dado que de lo contrario su conducta,
necesariamente, hubierasido otra.

Tratandose delentomo digital, también se considera expresala manifestacién consistente en “hacer clic’,“cliquear” o
“pinchar”, “dar un toque”, “touch” o “pad” u otros similares. En este contexto el consentimiento escrito podraotorgarse
mediante firma electrénica, mediante escritura que quede grabada, de formatal que pueda ser leidaeimpresa, o que
por cualquier otro mecanismo o procedimiento establecido permita identificar al titular y recabar suconsentimiento, a
través de texto escrito. También podra otorgarse mediante texto preestablecido, facilmente visible, leg bley en lenguaje
sencillo, que el titular pueda hacer suyo, 0 no, mediante unarespuesta escrita, graficao mediante clico pinchado. La
sola conducta de expresarvoluntad en cualquiera de las formas reguladas en el presente numeral no elimina, nida por
cumplidos, los otros requisitos del consentimiento referidos a la libertad, oportunidad e informacion.

4. Informado: Cuando al titular de los datos personales se le comunique clara, expresa e indubitablemente, con
lenguaje sencillo, cuando menosde lo siguiente a. Laidentidad y domicilio o direccion deltitulardel banco de datos
personaleso delresponsable del tratamiento al que puede dirigirse pararevocar el consentimiento o ejercer sus
derechos. b. Lafinalidad o finalidades del tratamiento a las que sus datos seran sometidos. c. Laidentidad 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 susrespuestas al cuestionario que se le
proponga, cuando sea el caso. f. Las consecuencias de proporcionar sus datospersonaesy de sunegativaahacerlo.
g. En sucaso, latransferencia nacional e internacional dedatos que se efectuen.”
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40. En ese sentido, por medio del correo del 03 de febrero de 2020%, la denunciante
indica lo siguiente:

“El dia 08 de abril 2019, se celebr6 con mi familia mi onomastico en el Corralito cuya

direccion es Jr. Alfonso Riquelme 200 (Cdra. 37 y 38 Av. Brasil), en el cual se
adquirié los servicios de comida del restaurant, al finalizar me dieron un boleto para
escribir mis datos personales, para ingresar a un sorteo el cual adjunto fotografia del
sorteo.
Después de un tiempo, me llamaron de una agencia de viajes para una reunién ya
que podria ganar un viaje a cualquier parte del Perq, el cual asisti y fue una estafa
como también se emitié en la televisién, lo dejé pasar, sin embargo, el dia 8 de
enero 2020 a horas 10:05 am se comunicaron del Club Calango en Mala (Direccion:
Km 12, Cariete, San Antonio), la Srta. | '2 cual me indica que me invita
para conocer el club, y que por medio del Corralito tienen mis datos.”

41. Mediante la RD de Inicio, la DFI imput6 a la administrada que habria trasferido a la
empresa Calango Country Club S.A.C. los datos personales de la denunciante para
fines publicitarios y/o promocionales, sin obtener vélidamente el consentimiento (al
carecer de las caracteristicas de ser libre, expreso, previo, inequivoco e informado).

42. Posteriormente, mediante Informe N°076-2021-JUS/DGTAIPD-DFI del 21 de junio
de 2021, la DFI indica que la administrada habria realizado tratamiento de datos
personales para fines de publicidad y prospeccion comercial sin consentimiento.

43. Mediante escrito ingresado el 02 de julio de 2021, la administrada present6
descargos alegando principalmente lo siguiente:

e Que, la denunciante indica “Al finalizar me dieron un boleto para escribir mis
datos personales para ingresar a un sorteo, el cual adjunto fotografias del
sorteo”. Al respecto, indica que se encontraba ofreciendo viajes a Cancun y
Cuzco, sorteo organizado por un tercero, pudiendo estar la denunciante dentro
de las personas que entraban al sorteo.

e Que posterior a ello la denunciante indica que la llamaron de una agencia de
viajes, para invitarla a conocer un club y habria sido una estafa. Al respecto, la
administrada indica que es una situacion ambigua, toda vez que no cuenta con
fecha exacta ni medio de prueba que la sustenten que la administrada remitié
los datos.

e Por otro, lado la denunciante habria indicado que posteriormente, un afio
después, se comunicaron del Club Calango Mala. Sobre ello, la administrada
indica que del audio de la conversacion no se tiene claro la fecha. Asimismo,
indica que el mismo Club le habria entregado el volante para el sorteo en las
instalaciones de la administrada.

e Entonces la administrada indica que se le entreg6 un boleto para ingresar a un
sorteo. Es decir, se trata de documentos distintos, posiblemente en fecha
distinta y que el boleto no era para visitar el Club.

44. Ahora bien, conforme a los antecedentes y medios de prueba antes citados
corresponde a la DPDP emitir pronunciamiento.

21 Folios 04 al 08
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45. La DPDP, de oficio ingres6, a la cuenta de la red social Facebook la administrada,
verificando en dicha cuenta existen diversas imagenes fotograficas de personas, sin
embargo, de la revision de los medios de prueba (folio 5), se verifica que la
denunciante aparece en una fotografia grupal, tomada en la celebracién de
cumpleafios de la denunciante.

46. En ese sentido, es pertienente sefialar que dentro de las actuaciones de
fiscalizacion la DFI, mediante Oficio N° 214-2020-JUS/DGTAIPD-DFI, solicité a la
administrada precisar que datos de la denunciante manejan y si cuentan con el
consentimiento para realizar publicidad sobre los datos de la denunciante.

47. Es preciso mencionar que, la imputacion se refiere a la supuesta transferencia de
datos a Calango Country Club S.A.C y no al uso de la imagen de la fotografia, por lo
gue no se realizara el andlisis sobre el uso de laimagen de la denunciante.

48. Con relacion a la transferencia de datos de la denunciante a CALANGO
COUNTRY CLUB S.A.C., se tiene que como medio de prueba un audio presentado
por la denunciante.

49. Asimismo, CALANGO COUNTRY CLUB S.A.C. entre sus argumentos precisa que
entre diversas conversaciones por whatssap y correos electrénicos con la
administrada habrian pactado que se les ofreceria por llamadas telefénica a los
clientes de El Corralito S.A.C. que hubieran llenado el cup6n de sorteo para un
descuento y un full day en las instalaciones de CALANGO COUNTRY CLUB S.A.C.y
acceso a una membresia.

50. Por otro lado, la administrada en su escrito de descargos? indica que el audio
presentado sefiala que CALANGO COUNTRY CLUB S.A.C. habria entregado el
volante en el restaurante, es decir en las instalaciones de la administrada.

51. La administrada precisa que no existieron conversaciones ni por whatssap ni
correo electronico por parte de CALANGO COUNTRY CLUB S.A.C. y la administrada
para la transferencia de datos, por lo que dicha afirmacién es falsa.

52. Ahora bien, corresponde a la DPDP emitir pronunciamiento conforme a lo medios
de prueba que obran en el expediente administrativo.

53. De la revision al expediente administrativo y el analisis efectuado al audio,
efectivamente la representante de CALANGO COUNTRY CLUB S.A.C. precisa que el
cupon habria sido entregado a la denunciante en el restaurante, es decir en
instalaciones de la administrada, lo que no implica que la administrada haya entregado
el cupdn de sorteo a la denunciante.

54. Es decir, del audio no se tiene claro quien habria entregado el cupon de sorteo a
la denunciante, a fin de determinar el responsable del tratamiento sobre los datos de la
denunciante.

55. Por otro lado, los argumentos de CALANGO COUNTRY CLUB S.A.C., al decir
gue existe correos y conversaciones por whatssap y no presentar en adjunto los

22 Folios 93 al 103
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medios de prueba que acrediten tal afirmacion no acredita que ello sea asi, toda vez
gue, de haberse realizado debi6é presentar los medios de prueba que asi lo acreditan.

56. Es decir, de los documentos obrantes en expdiente administrativo no existe medio
de prueba fehaciente que de certeza que la administrada habria transferido los datos
personales a CALANGO COUNTRY CLUB S.A.C. para fines de publicidad u otra
finalidad.

57. En ese sentido, la DPDP considera declarar infundado el presente hecho materia
de imputacion y retornar el expediente administrativo a la DFI a fin de que evalle la
pertinencia de realizar acciones de fiscalizacién respecto al tratamiento de datos
personales de la denunciante por parte de CALANGO COUNTRYCLUB S.A.C.

Por las consideraciones expuestas y de conformidad con lo dispuesto por la LPDP y
su reglamento, la LPAG, y el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1353 que crea la
Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, fortalece el
Régimen de Proteccion de Datos Personales y la regulaciéon de la gestion de intereses
aprobado por Decreto Supremo N° 019-2017-JUS;

SE RESUELVE:

Articulo _1.- Declarar infundada la infraccién imputada a EL CORRALITO
E.ILR.L.., por presuntamente transferir los datos de la denunciada a CALANGO
COUNTRY CLUB S.A.C. para fines publicitarios y/o promocionales, sin solicitar el
consentimiento; conducta prevista como infraccion grave tipificada en el literal b) del
numeral 2 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP: "Dar tratamiento a los datos
personales sin el consentimiento libre, expreso, inequivoco, previo e informado del
titular, cuando el mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en esta Ley n.° 29733
y su Reglamento”.

Articulo_2.- Remitir copia de la presente Resolucion a la Direccion de
Fiscalizacion a fin de que evalle realizar acciones de fiscalizacion A CALANCO
COUNTRY CLUB S.A.C respecto al tratamiento de datos de la denunciante.

Articulo _3.- Notificar a EL CORRALITO E.LR.L. la presente Resolucion
Directoral.
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