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En el siguiente articulo se comentara la Resolucion Directoral N° 04-
2018-JUS/DGTAIPD emitida por la Direccion General de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales del

RESUMEN
EJECUTIVO

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, mediante la cual se sanciona
a una empresa con dos multas, la primera ascendente a 30.25 UIT por
“Dar tratamiento a los datos personales contraviniendo los principios es-
tablecidos en la presente Ley o incumpliendo sus demas disposiciones o

las de su Reglamento”, y la segunda ascendente a 1.31 UIT por “Realizar
tratamiento de datos personales incumpliendo las medidas de seguridad
establecidas en la normativa sobre la materia”.
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Introduccion

De acuerdo a la exposicion de motivos del
Reglamento de la Ley de Proteccion de
Datos Personales, la proteccion de los datos
personales resulta un tema completamente
transversal para los ciudadanos. Cada dia se
tratan (recopilan, transfieren, segmentan, o

utilizan) millones de datos personales. Sin
el uso de nuestra informacion personal seria
impensable el funcionamiento de los servi-
cios que sustenten la forma de vida, tal como
la conocemos.

Nuestros datos son requeridos y nosotros
los entregamos en gran ntimero de las mul-
tiples actividades de nuestra vida en socie-
dad, como abrir una cuenta en el banco, par-
ticipar en un concurso, postular a un empleo,
al reservar un vuelo o una habitacion en un
hotel, al efectuar un pago con tarjeta de cré-
dito o débito, al navegar por Internet o al
recibir atencion médica en un hospital o cli-
nica o en cualquier circunstancia en que
obtenemos documentos de identificacion o
cuando los usamos para identificarnos.

(*) Abogada por la Universidad de Piura. Egresada de las maestrias en Derecho de la Empresa y de Seguridad y Salud en el

Trabajo, por la misma casa de estudios.
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Toda esta informacién revela aspectos
de nuestra persona, por ello nos expone;
sin embargo, tal exposicién no significa
que al entregar nuestros datos hemos per-
dido la titularidad sobre ellos y que la expo-
sicion tiene limites, puesto que la protec-
cion de esos datos constituye un derecho
constitucional.

En dicho contexto, la Direccion de Pro-
teccidon de Datos Personales viene fiscali-
zando el cumplimiento de dicha normativa,
asi pues, segun la pagina web del Ministe-
rio de Justicia y Derechos Humanos, a la
fecha, desde el afio 2015, se han emitido
118 resoluciones de sancidén consentidas o
ejecutoriadas.

En dicho grupo, encontramos como san-
cion maxima interpuesta 42 UIT por haber
efectuado tratamiento de datos personales
excediendo la finalidad autorizada, resul-
tando dicho tratamiento no imprescindible y
no relevante para el cumplimiento de dicha
finalidad, contraviniéndose de este modo
los principios de finalidad y proporcionali-
dad recogidos por los articulos 6 y 7 de la
LPDP; infraccion grave tipificada en el lite-
ral a) numeral 2) articulo 38 de la LPDP.
Y como sancion minima, 0.4 UIT por dar
tratamiento a datos personales sin recabar
el consentimiento de sus titulares, cuando
el mismo sea necesario, conforme a lo dis-
puesto en la LPDP.

Algunas resoluciones, al ser la proteccion de
datos personales un tema transversal, desa-
rrollan diversas materias, como el ocurrido
en la resolucion a comentar, en la que se
analiza la postulacion a un empleo.

l. Antecedentes

El 27 de octubre de 2015, el agraviado pre-
senta una denuncia contra una empresa por
actos contrarios a la Ley N° 29733, Ley de
Proteccion de Datos Personales (LPDP),
indicando que le habria solicitado se tome
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examenes médicos que incluian la prueba
del VIH para el proceso de seleccion a un
puesto laboral.

Mediante Orden de Visita de Fiscalizacion
N° 006-2016-JUS/DGPDP-DSC, de fecha
9 de febrero de 2016 la Direccion de Super-
vision y Control de la Direccion General de
Proteccion de Datos Personales (en adelante,
DSC) dispuso la realizacion de dos visitas de
fiscalizacion.

Con fecha 16 de mayo de 2016, poniendo
en conocimiento los resultados de la super-
vision realizada, la DSC remitié a la Direc-
cion de Sanciones de la Direccion Gene-
ral de Proteccion de Datos Personales el
Informe N° 032-2016-JUS/DGPDP-DSC,
adjuntando a su vez, las actas mencionadas
en el considerando precedente y demas ane-
x0s y documentos que conforman el respec-
tivo expediente administrativo.

Por medio de la Resolucion Directoral
N° 230-2016-JUS/DGPDP-DS de fecha 31
de agosto de 2016, la Direccion de Sancio-
nes resolvid iniciar procedimiento adminis-
trativo sancionador, por la presunta comi-
sion de las infracciones previstas en los
literales a. y e. del numeral 2 del articulo
38 de la Ley N° 29733, LPDP, ambas consi-
deradas como infracciones graves, pasibles
de ser sancionadas con multa. En el primer
caso, se le atribuye a la empresa denunciada
haber solicitado al denunciante datos perso-
nales referidos a la salud, a fin de evaluarlo
para acceder a un puesto de trabajo en dicha
empresa, afectando dicho tratamiento los
principios de finalidad y proporcionalidad
sefnalados en los articulos 6 y 7 de la LPDP,
imputandosele la comision de la infraccion
grave tipificada en el literal a. del numeral
2 del articulo 38 de la LPDP, esto es: “Dar
tratamiento a los datos personales contravi-
niendo los principios establecidos en la pre-
sente Ley o incumpliendo sus demas dis-
posiciones o las de su Reglamento”. En el
segundo caso, se le atribuye no documentar
los procedimientos de gestion de privilegios
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al no contemplar restricciones de privile-
gios que deben tener los usuarios ante el
banco de datos que permita su identifica-
cion ante el sistema, no implementar politi-
cas y controles de restriccion de copias de
documentos que contengan datos persona-
les incumpliendo las exigencias dispuestas
en el numeral 1 del articulo 39 y en el ar-
ticulo 43 del Reglamento de la LPDP, lo que
contraviene el principio de seguridad esta-
blecido en el articulo 9 de la LPDP, impu-
tandosele la comision de la infraccion grave
tipificada en el literal a. del numeral 2 del
articulo 38 de la LPDP, esto es “Dar trata-
miento a los datos personales contraviniendo
los principios establecidos en la presente
Ley o incumpliendo sus demas disposicio-
nes o las de su Reglamento”.

Ademas, se le atribuye no inscribir los ban-
cos de datos personales de su titularidad en
el Registro Nacional de Proteccion de Datos
Personales, imputandosele la comision de la
infraccion grave tipificada en el literal e. del
numeral 2 del articulo 38 de la LPDP, esto
es “No inscribir el banco de datos persona-
les en el Registro Nacional de Proteccion de
Datos Personales”.

Con fecha 7 de noviembre de 2016, la
empresa fiscalizada, presentd su escrito de
descargo sefialando lo siguiente:

i. Los principios de finalidad y proporcio-
nalidad no habrian sido vulnerados, sos-
teniendo tal afirmacion en lo siguiente:

- El empleador se encuentra obligado a
realizar exdmenes médicos ocupacio-
nales al inicio o para el inicio de la rela-
cion laboral a efectos de acreditar el
estado de salud de un postulante a un
puesto de trabajo, tal como lo sefiala
el literal a) del articulo 101 del Regla-
mento de la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, apro-
bado por Decreto Supremo N° 005-
2012-TR-TR y modificado por Decreto
Supremo N° 006-2014-TR.
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- De la interpretacion sistematica del
literal a) y c) del articulo 101 del
Reglamento de la Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo se puede concluir
que la exigencia de realizar un exa-
men médico ocupacional al inicio o
para el inicio de la relacion laboral es
aplicable a los trabajadores que reali-
zan actividades comunes.

- Los principios de finalidad y propor-
cionalidad de ninguna manera esta-
blecen que esté prohibido recopilar
datos personales referidos a la salud
de un individuo, teniendo en cuenta
sobre todo la necesidad de tomarlos
debido a un requerimiento legal con-
tenido en la norma laboral.

- El hecho de que se recopilen datos
sobre la salud de un postulante a un
puesto de trabajo en cumplimiento
de una disposicion de la autoridad
de trabajo de ‘ninguna manera puede
vulnerar los principios de finalidad y
proporcionalidad, siempre que dicho
tratamiento se realice conforme al
marco legal, esto es, que se realice
con el consentimiento de los titulares,
tal como ha ocurrido en el presente
caso.

ii. La empresa ha realizado labores de
enmienda y adecuacion a las medidas de
seguridad, para cumplir con las obser-
vaciones realizadas por la Autoridad
Nacional de Proteccion de Datos Perso-
nales, sosteniendo tal afirmacion en lo
siguiente:

- Contaria en la actualidad con un pro-
cedimiento documentado de gestion
de privilegios que tienen los usuarios
del banco de datos personales, politi-
cas de seguridad para tener una iden-
tificacion plena de todas las acciones
realizadas. en el banco de datos per-
sonales, registrandose con codigo de
trabajador y DNI, controlando los
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usuarios que acceden al banco de
datos personales.

- Habria implementado politicas y con-
troles de restriccion de copias que
contengan datos personales, blo-
queando el acceso a los puertos USB
en las computadoras de sus trabajado-
res y el acceso a correos personales.

- Dichas acciones de enmienda de las
omisiones detectadas y al no darse
afectacion a los derechos de los titu-
lares de los datos personales, debe-
rian ser consideradas como atenuan-
tes al momento de resolver.

iii. Ha cumplido con la inscripcion de los
bancos de datos personales en ¢l Regis-
tro Nacional de Proteccion de Datos
Personales:

- El banco de datos personales deno-
minado “Empleados y Clientes”, ya
se encontraba inscrito al momento de
realizarse las visitas de fiscalizacion el
9y 16 de febrero de 2016, conforme
consta en la Resolucidén Directoral
N° 1954- 2015-JUS/DGPDP-DRN de
fecha 17 de setiembre de 2015.

- El banco de datos personales denomi-
nado “Postulantes a Puestos Labora-
les”, ha sido inscrito con anterioridad
al inicio del presente procedimiento
sancionador, mediante Resolu-
cion Directoral N° 1467-2016- JUS/
DGPDP-DRN de fecha 17 de junio
de 2016.

- Dicha accion de enmienda de la omi-
sion detectada y al no darse afecta-
cion a los derechos de los titulares de
los datos personales, deberia ser con-
siderada como atenuante al momento
de resolver.

El 30 de diciembre de 2016, la Direccion de
Sanciones requiri6 al sujeto inspeccionado
(i) informacion referente a si solicitd y pago
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el costo del examen médico general, asi
como la prueba de VIH realizados al denun-
ciante; (i) copia de la factura emitida por
dicho servicio médico; (iii) la posicion labo-
ral a la que postulaba el denunciante y si fue
contratado y de no hacerlo, el motivo de que
dicha contratacion no se llegara a concretar.

En respuesta al oficio, el 19 de enero de
2016, la empresa indica lo siguiente:

- El examen médico fue solicitado y
pagado por la empresa en virtud del
Reglamento de la Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, que establece como
obligacion del empleador realizar un
examen médico ocupacional para el ini-
cio de una relacion laboral respecto de
los trabajadores que realizan actividades
comunes, no de alto riesgo.

- No existe prueba que acredite que el exa-
men del VIH realizado al denunciante,
haya sido solicitado por ellos.

- Remite copia de la Factura N° 025-
0107756, anexandose adicionalmente el
informe médico del denunciante y dos for-
mularios suscritos por el denunciante para
el consentimiento informado y consejeria
sobre el diagnostico e infeccion por el VIH
de fecha 22 y 26 de agosto de 2016.

- El denunciante postuld al puesto de “Eje-
cutivo de Producto Receptivo”, al mismo
que no calificé debido a su falta de expe-
riencia profesional y académica, afia-
diendo que tampoco cumplia con el per-
fil psicoldgico requerido.

- El proceso de seleccion para el puesto
de “Ejecutivo de Producto Receptivo”
se cancel6 debido al desistimiento en la
renuncia de quien hasta ese momento se
habia desempenado en dicha posicion, lo
que evidenciaria que la, suspension del
proceso de seleccion se debid a razones
internas y objetivas y no en atencion a la
salud del denunciante. Anexa el Informe
N° 12671-2014- SUNAFIL/ILM sobre
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actuaciones inspectivas y la Resolucion
de Intendencia 207-2016-SUNAFIL/
ILM emitidos por la Superintendencia
Nacional de Fiscalizacion Laboral (Suna-
fil); asimismo, alega que en el supuesto
negado que se ampliaran los cargos y se
le sancione a la empresa por este nuevo
hecho, que ya fue objeto de pronuncia-
miento por Sunafil, se generaria un mal
precedente.

Siendo 9 de mayo de 2017, la denunciada
solicité informe oral y uso de la palabra,
diligencia que se llevo a cabo el 24 de mayo
de 2017, en dicho informe sus representan-
tes expusieron y desarrollaron los argumen-
tos desarrollados en su escrito de descargos,
los cuales fueron presentados el 6 de junio
de 2017, sefialando lo siguiente:

- Todos los empleadores tienen la obliga-
cion de realizar examenes médicos pre-
ocupacionales a sus trabajadores, no
solamente a aquellos que realizan acti-
vidades de alto riesgo, sino también a
aquellos que realizan actividades comu-
nes, de acuerdo a lo establecido en el ar-
ticulo 101 del Reglamento de la Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo.

- El cumplimiento de una disposicion de
la autoridad de trabajo no puede impli-
car una vulneracion de los principios de
finalidad y proporcionalidad en el trata-
miento de datos personales.

- En ningtn momento la falta de imple-
mentacion de medidas de seguridad
implico afectacion alguna a los derechos
de los titulares de los datos personales,
ante las observaciones formuladas por
la Direccion de Supervision decidieron
de manera voluntaria enmendar y ade-
cuar sus medidas de seguridad y proce-
dimientos, contando actualmente con un
procedimiento documentado de gestion
de privilegios y bloqueo de accesos a
puertos USB y correos personales en las
computadoras de la empresa.
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- El banco de datos personales denomi-
nado “Postulantes a Puestos Laborales”
fue inscrito el 17 de junio de 2017, antes
del inicio del procedimiento administra-
tivo sancionador.

- Han realizado una subsanacién a los
hechos materia de observacion antes de
la notificacion de la imputacion de car-
gos, conducta que se encuentra recogida
en el supuesto previsto en el literal ) del
articulo 236-A del T.U.O. de la Ley de
Procedimiento Administrativo General,
Ley N° 27444, que prevé un supuesto de
exencion de responsabilidad administra-
tiva por hechos infractores.

La Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/
DGTAIPD-DPDP emitida por la Direccion
de Proteccion de Datos Personales, notifi-
cada el 6 de noviembre de 2017, sanciono
a la denunciada con dos multas ascenden-
tes a: (i) cincuenta unidades impositivas tri-
butarias (50 UIT), por “Dar tratamiento a
los datos personales contraviniendo los prin-
cipios establecidos en la presente Ley o
incumpliendo sus demas disposiciones o las
de su Reglamento”, al haber solicitado al
denunciante examenes médicos pre ocupa-
cionales, asi como la prueba del VIH, datos
sensibles no proporcionales para la finali-
dad de evaluarlo en el proceso de seleccion
a un puesto de trabajo para una actividad
que no implica un riesgo laboral, contravi-
niendo el principio de proporcionalidad; vy,
(ii) ocho unidades impositivas tributarias
(8 UIT), por “Dar tratamiento a los datos per-
sonales contraviniendo los principios esta-
blecidos en la presente Ley o incumpliendo
sus demas disposiciones o las de su Regla-
mento”, al no haber implementado las medi-
das de seguridad exigidas por el numeral 1
del articulo 39 y el articulo 43 del Regla-
mento de la LPDP, contraviniendo el princi-
pio de seguridad recogido en el articulo 9 de
la LPDP; configurandose infracciones gra-
ves previstas en el literal a) del numeral 2
del articulo 38 de la Ley N° 29733, Ley de
Proteccion de Datos Personales.
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Frente a dicha resolucidn, de acuerdo a lo
indicado en el articulo 216 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General, apro-
bado por Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS, la empresa denunciado presentd su
recurso de apelacion, el 7 de setiembre de
2017.

Il. Resumen de la Resolucion Di-
rectoral

Mediante la Resolucion Directoral N° 04-
2018-JUS/DGTAIPD emitida por la Direc-
cion General de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Proteccion de Datos
Personales del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, se declara FUNDADO EN
PARTE el recurso de apelacion interpuesto y
se reducen las multas impuestas:

1. Sancionar a la empresa denunciada, con
la multa ascendente a treinta punto vein-
ticinco unidades impositivas tributarias
(30.25 UIT) por “Dar tratamiento a los
datos personales contraviniendo los prin-
cipios establecidos en la presente Ley o
incumpliendo sus demas disposiciones
o las de su Reglamento”, toda vez que
se ha comprobado que solicitd al denun-
ciante la prueba del VIH, datos sensi-
bles no proporcionales para la finalidad
de evaluarlo en el proceso de seleccion
a un puesto de trabajo para una actividad
que no se encuentra relacionado al sector
salud o centros penitenciarios, contravi-
niendo el principio de proporcionalidad,
configurandose la infraccion grave pre-
vista en el literal a) del numeral 2 del ar-
ticulo 38 de la LPDP.

2. Sancionarla ademas, con la multa ascen-
dente a uno punto treinta y uno unidades
impositivas tributarias (1.31 UIT) por
“Realizar tratamiento de datos persona-
les incumpliendo las medidas de segu-
ridad establecidas en la normativa sobre
la materia”, toda vez que no contaba con
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las medidas de seguridad exigidas por el
numeral 1 del articulo 39 y articulo 43
del Reglamento de la LPDP, configuran-
dose la infraccion leve prevista en el lite-
ral a) del numeral 1 del articulo 132 del
Reglamento de la LPDP.

1. Sobre la obligacion del empleador de
realizar un examen médico preocupa-
cional para postulantes

Se concluy6 que el examen médico ocupa-
cional podia realizarse antes del inicio de
la relacion laboral, independientemente
del tipo de actividad del puesto laboral; es
decir, sin hacer distincion entre activida-
des comunes y de alto riesgo, de conformi-
dad al numeral a) del articulo 101 del Regla-
mento de la Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo.

2. Sobre la desproporcionalidad de so-
licitar prueba de VIH para acceder al
puesto de trabajo “Ejecutivo de Pro-
ducto Receptivo”

La Direccion General advierte que la prueba
de VIH fue excesiva para la finalidad que
motivoé el tratamiento; es decir, para acceder
al puesto de trabajo “Ejecutivo de Producto
Receptivo”, ya que el perfil presentado por
la recurrente no califica como un puesto de
trabajo que se encuentre relacionado con el
sector salud o centros penitenciarios, lo cual
es una contravencion al principio de propor-
cionalidad, tal como lo ha sefialado la Direc-
cion de Proteccion de Datos Personales.

3. Sobre las acciones de enmienda res-
pecto a las medidas de seguridad

Respecto a la infraccion referida a no haber
implementado las medidas de seguridad
exigidas por el numeral 1 del articulo 39
del Reglamento de la LPDP, por no docu-
mentar de manera adecuada la gestion de
accesos y privilegios para el acceso de los
usuarios a los bancos de datos personales
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automatizados, asi como por el articulo 43
del Reglamento de la LPDP, debido a que
personal no autorizado tiene puertos USB
activos y acceso al correo personal hot-
mail que permitiria la lectura y grabacion de
archivos o enviar cualquier tipo de informa-
cion, propiciando con ello riesgo de gene-
racion de copias de documentos que con-
tengan datos personales, lo cual contraviene
el principio de seguridad recogido en el ar-
ticulo 9 de la LPDP.

Cabe senalar que la recurrente manifestd en
sus descargos y en su recurso de apelacion
haber realizado las acciones de enmienda por
dicha infraccion, sin embargo, esta Direc-
cion General advierte que seglin la Hoja de
Tramite N° 70340-2017MSC solo se ingreso
por mesa de partes 29 folios, por lo que no
cumplié con adjuntar prueba alguna para
sustentar dicha accion de enmienda.

Por lo expuesto, solo se tomara en cuenta
como un atenuante, el reconocimiento
expreso realizado por la recurrente respecto
al incumplimiento de adoptar las medidas de
seguridad para realizar un tratamiento ade-
cuado de datos personales.

4. Sobre la graduacion de la sancion

Corresponde a la Direccion General exa-
minar los elementos de evaluacién emplea-
dos por la Direccion de Proteccion de Datos
Personales para la determinacion de las san-
ciones de multa de cincuenta y ocho (58)
unidades impositivas tributarias, conforme
con lo establecido por el numeral 3 del ar-
ticulo 246 del TUO de la LPAG, que regula
el principio de razonabilidad de la potestad
sancionadora. En este sentido, los criterios a
evaluar son los siguientes:

a) El beneficio ilicito resultante por la
comision de la infraccion. - Se trata del
beneficio que obtiene o que espera obte-
ner al no cumplir con alguna obligacion
de la LPDP o su Reglamento, es decir,
es el ingreso ilicito que percibe o espera

20
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b)

percibir, asi como el costo que ahorra o
ahorraria cometiendo la infraccion. Se
advierte entonces, que en el expediente
no se ha evidenciado un ingreso ilicito
o algln costo ahorrado en favor de la
administrada.

La probabilidad de deteccion de la
infraccion.- Se trata de la probabili-
dad de deteccion de la comision de una
infraccion por parte de la autoridad. Se
advierte que existe una probabilidad de
deteccion baja ya que solo ha sido posi-
ble determinar la comision de la infrac-
cion a partir de las visitas de fiscaliza-
¢ion, asi como de la revision de diversos
documentos y la solicitud de la informa-
cién complementaria para determinar
el tratamiento desproporcionado de los
datos personales, ya que el solo hecho de
la presentacion de una denuncia ante la
autoridad no acredita la comision de una
infraccion.

La gravedad del dafio al interés
publico vio bien juridico protegido.-
Se advierte que la conducta infractora
ha afectado el derecho fundamental a la
proteccion de los datos personales reco-
nocido en el numeral 6 del articulo 2 de
la Constitucion Politica del Pera. Asi-
mismo, en cuanto al haber dado trata-
miento a la prueba de VIH contravi-
niendo el principio de proporcionalidad,
se advierte que la infraccion cometida
por la recurrente esté tipificada como
“grave” conforme al literal a. del nume-
ral 2 del articulo 38 de la LPDP. Su
incumplimiento ha producido una afec-
tacion concreta al denunciante, puesto
que ha perdido el control de su informa-
cion al no tener la certeza que su dato
seria utilizado para otra finalidad que no
es legitima, es decir, para la evaluacion
a un puesto de trabajo que no requeria
solicitarlo.

En cuanto a la vulneraciéon del princi-
pio de seguridad recogido en el articulo 9
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de la LPDP, se advierte que la infraccion
cometida por la recurrente esta tipificada
como “leve” conforme al literal a. del
numeral 1 del articulo 132 en el Regla-
mento de la LPDP. Su incumplimiento ha
producido un dafio potencial a los titula-
res de los datos personales, colocando en
un estado de indefension a los titulares,
ya que no se ha adoptado las medidas
técnicas, organizativas y legales necesa-
rias para garantizar su seguridad.

El perjuicio econémico causado.- Se
refiere a la estimacion economica de los
dafios generados. De la evaluacion del
expediente administrativo no se advierte
elementos que permitan el calculo de
manera efectiva; sin embargo, se con-
siderara la gravedad del dafio al interés
publico y bien juridico protegido anali-
zado en el punto anterior.

La reincidencia, por la comision de la
misma infraccion dentro del plazo de
un (1) afio que quedo firme la resolu-
cion que sancioné la primera infrac-
cion.- Se advierte de la conducta infrac-
tora que la recurrente no es reincidente
en cuanto a la comision de las infrac-
ciones detectadas por la vulneracion del
derecho fundamental a la proteccion de
datos personales.

Las circunstancias de la comision de la
infraccion.- Se tomara en cuenta la con-
ducta del infractor con posterioridad a la
deteccion de las infracciones, en este sen-
tido, el articulo 255 del TUO de la LPAG
que regula los atenuantes en cuanto a la
responsabilidad por infracciones.

De ahi que, respecto al tratamiento des-
proporcionado de la prueba VIH, la
Direccion General considera que la
recurrente no ha demostrado “colabora-
cién con las acciones de la autoridad”
como atenuante de responsabilidad ni
ha demostrado “reconocimiento espon-
taneo” ni “acciones de enmienda” de

g)
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la infraccion, como atenuante que deba
ser tomada en cuenta para la graduacion
del monto de la sancién, toda vez que
durante el procedimiento ha negado su
responsabilidad.

En cuanto a la implementacion de las
medidas de seguridad, no presento los
documentos que demuestren su adecua-
cion como una accion de enmienda, que
si bien sefiala en su escrito de apelacion
cuenta con los documentos sobre el pro-
cedimiento de gestion de privilegios y el
procedimiento de medidas de seguridad
de proteccion de datos personales, estas
no se encuentran adjuntas al escrito, por
lo que solo se tomara en cuenta su reco-
nocimiento expreso de responsabilidad.

La existencia o no de intencionali-
dad en la conducta del infractor.- La
Direccion General advierte que la inten-
cionalidad del infractor es un factor para
graduar las sanciones y no un elemento
constitutivo de la sancion. Sobre la
infraccion referida al tratamiento despro-
porcionado de la prueba VIH, se advierte
que durante todo el procedimiento la
recurrente ha negado su responsabilidad,
a pesar de sustentarse en la resolucion
impugnada que mediante el registro de
ordenes de analisis tomados a solicitud
de la recurrente, asi como de la Factura
N° 025-0107756 que acredita que fue
quien solicitd y pagoé el examen médico
realizado al denunciante que incluia la
prueba VIH.

Asimismo, niega haber tomado conoci-
miento de la Factura N° 025-0107756,
cuando se advierte en el expediente que
la misma recurrente present6 dicho docu-
mento a la Direccion de Sanciones.

En este sentido, no existen elementos que
permitan advertir su no intencionalidad
en la comision de la infraccion. Respecto
a la infraccion referida a la vulneracion
al principio de seguridad, se verifica
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que la recurrente tiene la intencionali-
dad de cumplir con adecuarse con las
disposiciones establecidas en la LPDP
y su Reglamento, ya que ha sefialado un
reconocimiento expreso de su incumpli-
miento, sin embargo, no cumple objeti-
vamente con demostrar su adecuacion.

Con los criterios evaluados anteriormente,
corresponde determinar el monto de las san-
ciones conforme a lo siguiente:

a) En cuanto a la vulneracion del princi-
pio de proporcionalidad en el tratamiento
de los datos personales del denunciante,
se advierte que dicha conducta come-
tida por la recurrente esta tipificada
como “grave”, y conforme con lo esta-
blecido en el numeral 2 del articulo 39 de
la LPDP que regula las sanciones admi-
nistrativas, es sancionada con una multa
desde mas de cinco (5) hasta cincuenta
(50) unidades impositivas tributarias
(UIT); por lo que:

- Lainfraccion corresponde a una afec-
tacion directa del bien juridico pro-
tegido, por lo que se aplicara el pro-
medio del rango de la sancion que es
veintisiete punto cinco (27.5) unida-
des impositivas tributarias (UIT); y
que a partir de alli, es razonable que,
se apliquen los atenuantes (o agra-
vantes, cuando sea el caso).

- Esta Direccion General considera
que, al existir un denunciante, quien
es el afectado directo de la infraccion,
se adicionara el 10 % como un agra-
vante a la aplicacion de la sancion.

- De la evaluacion realizada, no exis-
ten acciones que se consideren como
atenuantes (reconocimiento expreso
o acciones de enmienda).

b) En cuanto a la contravencion del princi-
pio de seguridad establecido en la LPDP,
se advierte que dicha conducta cometida
por la recurrente esté tipificada como

“leve” conforme al literal a. del numeral
1 del articulo 132 en el Reglamento de la
LPDP que regula las sanciones adminis-
trativas, es sancionada con multa minima
de (0.5) hasta cinco (5) unidades imposi-
tivas tributarias (UIT); por lo que:

- Lainfraccion corresponde a una afec-
tacion indirecta del bien juridico pro-
tegido, ya que se trata de un riesgo
potencial, por lo que se aplicara el
50 % del promedio del rango de la
sancion que es (1.38) unidades impo-
sitivas tributarias (UIT); y que, a par-
tir de alli, es razonable que se apli-
quen los atenuantes (o agravantes,
cuando sea el caso).

- Esta Direccion General considera que,
al existir un reconocimiento expreso
de la infraccion cometida, se restara el
5 % a la aplicacion de la sancion.

- De la evaluacion realizada, no existe
agravantes que se consideren para la
graduacion de la sancion.

I11. Analisis de la resolucion

Aunque en la resolucion se exponen diver-
sos temas relacionados a la proteccion de
datos personales, como las medidas de segu-
ridad, los principios vulnerados y la gradua-
cion de la sancion, hemos decidido comentar
lo que, para nosotros, representan los argu-
mentos determinantes para considerar que
la empresa denunciada debia ser sancionada.

1. Sobre la obligacion del empleador de
realizar un examen médico pre ocupa-
cional para postulantes

Considerando que la fecha del examen pre
ocupacional realizado al denunciante se
llevo a cabo el 22 de agosto de 2014, corres-
ponde la aplicacion del articulo 101 del
Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo, modificado por el articulo
1 del Decreto Supremo N° 006-2014-TR
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publicado el 9 de agosto de 2014, que esta-
blece lo siguiente:

“Articulo 101.- El empleador debe rea-
lizar los exdmenes médicos comprendi-
dos en el inciso d) del articulo 49 de la
Ley, acorde a las labores desempefiadas
por el trabajador en su récord historico
en la organizacion, dandole énfasis a los
riesgos a los que estuvo expuesto a lo
largo de desempeifio laboral. Los exdme-
nes médicos deben ser realizados respe-
tando lo dispuesto en los Documentos
Técnicos de la Vigilancia de la Salud de
los Trabajadores expedidos por el Minis-
terio de Salud.

Respecto a los examenes médicos ocupa-
cionales comprendidos en el inciso d) del
articulo 49 de la Ley:

a) Al inicio de la relacion laboral o, para
el inicio de la relacion laboral, se rea-
liza un examen médico ocupacional
que acredite el estado de salud del
trabajador. Los trabajadores deberan
acreditar su estado de salud mediante
un certificado médico ocupacional
que tendra validez por un periodo de
dos (2) afios, (...). El costo de estos
examenes es de cargo del empleador”.

Considerando la norma antes indicada, la
empresa denunciada tenia la habilitacion
legal para someter a los postulantes al puesto
de trabajo ofertado a exdmenes médicos ocu-
pacionales, pero siempre y cuando se rea-
licen respetando lo dispuesto en los Docu-
mentos Técnicos de la Vigilancia de la Salud
de los Trabajadores expedidos por el Minis-
terio de Salud.

2. Sobre la desproporcionalidad de so-
licitar prueba de VIH para acceder al
puesto de trabajo “Ejecutivo de Pro-
ducto Receptivo”

Es importante precisar que el “Documento
técnico: Protocolos de examenes médicos

SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

ocupacionales y guias de diagnostico de los
examenes médicos obligatorios por activi-
dad” emitido por el Ministerio de Salud,
establece que la evaluacion médica pre-
empleo o preocupacional: “Es la evaluacion
médica que se realiza al trabajador antes de
que ingrese al puesto de trabajo. Tiene por
objetivo determinar el estado de salud al
momento del ingreso, y su aptitud al puesto
de trabajo”

Respecto a la obligatoriedad de realizar los
examenes ocupacionales, que incluyen la
prueba de VIH, cabe senalar que el articulo
8 de la Resolucion Ministerial N° 376-2008-
TR, establece que “esta prohibido que el
empleador exija la prueba de VIH o la exhi-
bicion del resultado de esta, al momento de
contratar trabajadores, durante la relacion
laboral o como requisito para continuar en
el trabajo”.

Asimismo, el articulo 5 de la Ley N° 26626,
establece que los resultados de las prue-
bas diagnosticadas con VIH/SIDA son de
caracter confidencial; asimismo, el articulo
4 de la referida ley sefiala que: “las pruebas
para diagnosticar el VIH y SIDA son volun-
tarias y se realizan previa consejeria obliga-
toria, por tanto, el empleador no puede exi-
gir ninguna prueba de diagndstico de VIH
como requisito para acceder a un centro de
trabajo, salvo se trate de un puesto de tra-
bajo de actividad de alto riesgo, vinculada
al sector salud o centros penitenciarios,
tal y como se sefiala en la pagina 11 del
“Documento técnico: Protocolos de exame-
nes médicos ocupacionales y guias de diag-
noéstico de los examenes médicos obligato-
rios por actividad”.

Conclusiones

= La empresa denunciada si podia reque-
rirle al denunciante que se someta a los
examenes médicos preocupacionales, en
cumplimiento de la normativa de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo.
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Dichos examenes médicos debian reali-
zarse respetando los protocolos de exa-
menes médicos ocupacionales emitidos
por el Ministerio de Salud, segtin los
cuales, las pruebas del VIH y Sida solo
son exigibles para puestos relaciona-
dos a una actividad de alto riesgo, como
los vinculados al sector salud o cen-
tros penitenciarios, supuestos no aplica-
bles al presente caso, ya que el puesto
al que postulaba el denunciante era de
“Ejecutivo de Producto Receptivo” en la
empresa del sector turistico.

Dicha exigibilidad se trataba de una
excepcion al dispositivo legal que
indica que las pruebas de VIH y Sida
son voluntarias, ya que salvaguarda el
bien comun y el riesgo que en dichos
puestos se contagic por la naturaleza de
sus labores.

Aunado a cllo, al tratarse de datos sensi-
bles, de acuerdo a la normativa de datos
personales, merecen una especial protec-
cion, por cuanto afecta en mayor medida
a la intimidad y privacidad de las perso-
nas y al ejercicio de los derechos fun-
damentales consagrados por la Consti-
tucion Politica del Perti que podria dar
lugar a la discriminacion.

No resulta pertinente que se exija un exa-
men médico antes de ingresar a un tra-
bajo cuando la actividad a la que se pos-
tula no lo justifica, produciéndose una
vulneracion del principio de proporcio-
nalidad, sin que el consentimiento del
interesado para que se le tomen los exa-
menes médicos pueda legitimar dicho
tratamiento, por cuanto, una utilizacién
indebida de estos datos puede conllevar
un riesgo grave para su titular.

RESOLUCION DIRECTORAL N° 04-2018-JUS/DGTAIPD

Lima, 15 de febrero de 2018

EXPEDIENTE N° 002-2017-DPDP-PS
ADMINISTRADA DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C.
MATERIAS Tratamiento desproporcionado de datos personales y vulneracion al principio de

seguridad.

VISTOS: EI documento con registro N° 70340 del 21 de noviembre de 2017, el cual contiene el recurso de apelacion
contra la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP del 7 de setiembre de 2017; y, los demas actuados
en el Expediente N° 002-2017-DPDP-PS.

CONSIDERANDO:
I. Antecedentes

1.1 EI27 de octubre de 2015, el sefor ....................... (en adelante, el denunciante) presento una denuncia contra MED-
LAB CANTELLA COLICHON S.A.C. por actos contrarios a la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales,
indicando que DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. le habria solicitado se realice un chequeo pre ocupacional en
el Laboratorio MEDLAB CANTELLA COLICHON S.A.C. para participar en el proceso de seleccion a un puesto de
trabajo (sector turismo); asimismo, sefiala habria dado su consentimiento para que le realicen una prueba de VIH,
mas no la autorizacion para divulgar su diagndstico. Senald ademas, que el Informe Médico remitido por MEDLAB
CANTELLA COLICHON S.A.C. a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. incluyd el diagnostico de VIH y fue remitido
sin su autorizacion, lo cual vulnero el derecho a la proteccion de sus datos personales ya que se trataba de una
prueba no adecuada para el puesto de trabajo al cual postulaba.
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1.2 Mediante carta de fecha 11 de noviembre de 2015, el denunciante solicitd a la Direccion de Supervision y Control
de la Direccion General de Proteccion de Datos Personales que se incluya en el procedimiento de fiscalizacion a
DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. (en adelante la recurrente), por la presunta violacion a la intimidad al solicitar
datos sensibles para acceder a un puesto de trabajo.

1.3 Mediante Orden de Visita de Fiscalizacion N° 006-2016-JUS/DGPDP-DSC de fecha 9 de febrero de 2016 (fojas
291 del expediente), la Direccion de Supervision y Control dispuso la realizacion de una visita de fiscalizacion a la
recurrente, diligencia que se realizo en Calle Rio de Janeiro N° 216, Urbanizacion Barboncito, distrito de Miraflores,
provincia y departamento de Lima, constando los hechos verificados en las Actas de Fiscalizacion N° 02-2016 de
fecha 9 de febrero de 2016 (fojas 292 a 296 del expediente) y N° 03-2016 de fecha 16 de febrero de 2016 (fojas
313 a 318 del expediente).

1.4 Con fecha 16 de mayo de 2016, la Direccion de Supervision y Control remiti6 a la Direccion de Sanciones de la
Direccion General de Proteccion de Datos Personales, el Informe N° 032-2016-JUS/DGPDP-DSC (fojas 437 a 447
del expediente), adjuntando, a su vez, las actas mencionadas en el considerando precedente y demds anexos y
documentos que conforman el respectivo expediente administrativo.

1.5 Mediante Resolucion Directoral N° 230-2016-JUS/DGPDP-DS del 31 de agosto de 2016 (fojas 457 a 463 del
expediente), la Direccion de Sanciones resolvi6 iniciar procedimiento administrativo sancionador a la recurrente,
por la presunta comision de las infracciones previstas en los literales a) y e) del numeral 2 del articulo 38 de la Ley
N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales (en adelante, la LPDP), ambas consideradas como infracciones
graves, pasibles de ser sancionadas con multa.

1.6 El'7 de noviembre de 2016, la recurrente presento sus descargos, sefialando lo siguiente:
i. Los principios de finalidad y proporcionalidad no habrian sido vulnerados debido a que:

- El empleador se encuentra obligado a realizar examenes médicos ocupacionales al inicio o para el inicio
de la relacion laboral a efectos de acreditar el estado de salir de un postulante a un puesto de trabajo, tal
como lo senala el literal a) del articulo 101 del Reglamento de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 005-2012-TR-TR y modificado por Decreto Supremo
N° 006-2014-TR.

- La exigencia de realizar un examen médico ocupacional al inicio o para el inicio de la relacion laboral es
aplicable a los trabajadores que realizan actividades comunes.

- Los principios de finalidad y proporcionalidad de ninguna manera establecen que esté prohibido recopilar
datos personales referidos a la salud de un individuo, teniendo en cuenta la necesidad de tomarlos debido
a un requerimiento legal contenido en la norma laboral.

- El'hecho que se recopilen datos sobre la salud de un postulante a un puesto de trabajo en cumplimiento a una
disposicion de la autoridad de trabajo, no vulnera los principios de finalidad y proporcionalidad siempre que
dicho tratamiento se realice con el consentimiento de los titulares, tal como ha ocurrido en el presente caso.

ii. Laimputacion referida al incumplimiento de las medidas de seguridad debe ser declarada infundada, porque
no se ha probado afectacion alguna a los titulares de los datos personales. Ademas, la empresa realizo labores
de enmienda y adecuacion a las medidas de seguridad, para cumplir con las observaciones realizadas por la
Autoridad.

iii. Cumplieron con lainscripcion de los bancos de datos personales en el Registro Nacional de Proteccion de Datos
Personales.

1.7. Con fecha 26 de diciembre de 2016, en virtud de lo sefialado en el articulo 122 del Reglamento de la LPDP la Direccion
de Sanciones decidié ampliar el plazo de la etapa de instruccion del procedimiento administrativo sancionador por
cincuenta (50) dias habiles adicionales.

1.8. Con fecha 30 de diciembre de 2016, la Direccion de Sanciones requirio a la recurrente lo siguiente: (i) informacion
referente a si solicitd y pago el costo del examen médico general, asi como la prueba de VIH realizada al denunciante;
(ii) copia de la factura emitida por dicho servicio médico; y, (iii) la posicion laboral a la que postulaba el denunciante,
junto con la informacion sobre si fue contratado o no; y, en caso esta contratacion no se hubiese producido, el
motivo.

1.9 Larecurrente dio respuesta a lo solicitado, sefialando lo siguiente:

- El examen médico fue solicitado y pagado por la empresa en virtud del Reglamento de la Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, que establece como obligacion del empleador realizar un examen médico ocupacional para
el inicio de una relacion laboral respecto de trabajadores que realizan actividades comunes, no de alto riesgo.
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- No existe prueba que acredite que el examen de VIH realizado al denunciante, haya sido solicitado por DOMIRUTH
TRAVEL SERVICE S.A.C.

- Remite copia de la Factura N° 025-0107756 emitida por MEDLAB CANTELLA COLICHON S.A.C. anexando el informe
médico y dos formularios suscritos por el denunciante, de fecha 22 y 26 de agosto de 2016, respectivamente,
los cuales acreditan el consentimiento informado y consejeria sobre el diagnostico e infeccion por el VIH.

- El denunciante postul6 al puesto de “Ejecutivo de Producto Receptivo”, al mismo que no calificé debido a su
falta de experiencia profesional y académica; anadiendo, que tampoco cumplia con el perfil psicoldgico reque-
rido. Dicho proceso —sefialo el recurrente— se canceld por el desistimiento a la renuncia de quien habia estado
desempeniando dicho cargo, lo que evidencia la suspension del proceso de seleccion por razones internas y
objetivas y no en atencion a la salud del denunciante.

1.10 Mediante Resolucion Directoral N° 040-2017-JUS/DGPDP-DS de fecha 01 de marzo de 2017, la Direccion de
Sanciones rectifica el nombre de la recurrente de DOMIRUTH TRAVEL S.A.C. a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C.

1.11. Mediante Resolucion Directoral N° 041-2017-JUS/DGPDP-DS de fecha 06 de marzo de 2017, notificada a la recurrente
el 05 de mayo de 2017, la Direccion de Sanciones, en virtud a lo establecido en el articulo 122 del Reglamento de
la LPDP, cerro la etapa instructiva del procedimiento administrativo sancionador.

1.12 Con fecha 24 de mayo de 2017 se llevo a cabo el informe oral y uso de la palabra a solicitud de la recurrente, en
la cual expusieron y desarrollaron los argumentos presentados en su escrito de descargo.

1.13 La recurrente present6 un escrito de alegatos con fecha 06 de junio de 2017, senalando lo siguiente:

- Todos los empleadores tienen la obligacion de realizar examenes médicos pre ocupaciones a sus trabajadores,
no solamente a aquellos que realizan actividades de riesgo, sino también a aquellos que realizan actividades
comunes, de acuerdo a lo establecido en el articulo 101 del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo.

- Elcumplimiento de una disposicion de la autoridad de trabajo no puede implicar una vulneracion a los principios
de finalidad y proporcionalidad en el tratamiento de datos personales.

- Lafalta de implementacion de medidas de seguridad no implico afectacion a los derechos de los titulares de los
datos personales; asimismo, de manera voluntaria realizaron acciones de enmienda y adecuaron sus medidas de
seguridad y procedimientos, contando actualmente con un procedimiento documentado de gestion de privilegios
y bloqueo de accesos a puertos USB y correos personales en las computadoras de la empresa.

- El banco de datos personales denominado “Postulantes a Puestos Laborales” fue inscrito el 17 de junio de
2017, antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador.

1.14 Con Memorando N° 05-2017-JUS/DGTAIPD de fecha de 21 julio de 2017, la Direccion General de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales, conforme a las funciones establecidas en el
Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia y Derecho Humanos, aprobado por Decreto
Supremo N° 013-2017-JUS, remite a la Direccion de Proteccion de Datos Personales los actuados para que resuelva
en primera instancia el procedimiento administrativo sancionador iniciado a |a recurrente.

1.15 Mediante la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP emitida por la Direccion de Proteccion de
Datos Personales el 07 de setiembre de 2017, notificada el 06 de noviembre de 2017 (en lo sucesivo, la resolucion
impugnada), se sancion6 a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. con dos multas ascendentes a: (i) cincuenta
unidades impositivas tributarias (50 UIT), por “Dar tratamiento a los datos personales contraviniendo los principios
establecidos en la presente Ley o incumpliendo sus demas disposiciones o las de su Reglamento”, al haber solicitado
al denunciante examenes médicos pre ocupacionales, asi como la prueba del VIH, datos sensibles no proporcionales
para la finalidad de evaluarlo en el proceso de seleccion a un puesto de trabajo para una actividad que no implica
un riesgo laboral, contraviniendo el principio de proporcionalidad; y, (i) ocho unidades impositivas tributarias
(8 UIT), por “Dar tratamiento a los datos personales contraviniendo los principios establecidos en la presente Ley o
incumpliendo sus demads disposiciones o las de su Reglamento”, al no haber implementado las medidas de seguridad
exigidas por el numeral 1 del articulo 39 y el articulo 43 del Reglamento de la LPDP, contraviniendo el principio de
seguridad recogido en el articulo 9 de la LPDP; configurandose infracciones graves previstas en el literal a) del
numeral 2 del articulo 38 de la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales.

Il. Cuestion previa

2.1. Elinciso 11 .2 del articulo 11 del Texto Unico Ordenado de la Ley N 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en adelante, el TUO de la LPAG), establece que la
nulidad sera conocida y declarada por la autoridad superior de quien dicto el acto; en el caso se trate de un acto
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dictado por una autoridad que no esta sometida a subordinacion jerarquica, la nulidad se declarara por resolucion
de la misma autoridad.

2.2 Asimismo, el inciso 11.1 del articulo 11 del TUO de la LPAG, establece que los administrados pueden plantear la
nulidad de los actos administrativos que les conciernen por medio de los recursos administrativos previstos por el
Titulo Il del Capitulo Il del TUO de la LPAG, estos son: reconsideracion y apelacion.

2.3 Elarticulo 123 del Reglamento de la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, aprobado por Decreto
Supremo N° 003-2013-JUS (en adelante, Reglamento de la LPDP), establece que contra la resolucion que resuelve
el procedimiento sancionador proceden los recursos de apelacion que seran resueltos por el Director General de
la Direccion General de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales, creada
mediante Decreto Supremo N° 013-2017-JUS que aprobd el Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos.

2.4 En este sentido, queda claro que la pretension impugnatoria de la recurrente consiste en cuestionar la validez de la
resolucion impugnada, y para ello, deduce su nulidad, en los siguientes términos:

“(. . .) la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP debe declararse nula en tanto la misma
se sustenta en pruebas que no gozan de valor probatorio alguno, con lo cual se afecta el derecho al debido
procedimiento administrativo que busca garantizar al administrado la obtencion de una decision motivada y
fundada en derecho”.

2.5 Ental sentido, de acuerdo con lo establecido por el inciso 11.1 del articulo 11 del TUO de la LPAG, que determina
que la nulidad se plantea mediante recurso administrativo, corresponde al Director General de la Direccion General
de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales resolver la pretension impug-
natoria, toda vez que conforme con lo establecido por el numeral 216.2 del articulo 216 del TUO de la LPAG, fue
presentado dentro del plazo legal.

Ill.Recurso presentado

3.1 El 21 de noviembre de 2017, la recurrente interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion Directoral N° 384-
2017-JUS/DGTAIPD-DPDP bajo los siguientes argumentos:

a) Sefala que en el procedimiento se aprecia un cambio en la imputacion realizada inicialmente, toda vez que
se les imputo el cargo de haber solicitado al denunciante datos personales referidos a la salud a fin de
evaluarlo para acceder a un puesto de trabajo en dicha empresa, lo cual vulnera los principios de finalidad
y proporcionalidad; sin embargo, se sanciona inexplicablemente por el supuesto hecho de haber solicitado al
denunciante que se tome examenes médicos pre ocupacionales que incluian la prueba de VIH a fin de
evaluarlo para acceder a un puesto de trabajo que no califica como una actividad de riesgo, ello constituye
una grave afectacion al derecho al debido procedimiento, lo cual transgrede su derecho de defensa, pues se
elabord una estrategia de defensa y realizaron sus descargos en base al cargo inicialmente imputado mediante
la resolucion de inicio del procedimiento.

b) Manifiesta que la Autoridad no les remitio el escrito de fecha 17 de febrero de 2017 presentado por MEDLAB
CANTELLA COLICHON S.A.C., en el cual adjuntaron como anexos: (i) registro de 6rdenes de analisis supues-
tamente tomados a solicitud de DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., por el concepto de analisis clinicos de
79 personas, incluido el denunciante, en los que se observaria que entre los examenes tomados figura el HIV
Antigeno - Anticuerpo y su costo; v, (ii) la factura N° 025-0107756 del 28 de agosto de 2014 girada por MEDLAB
CANTELLA COLICHON S.A.C. a favor DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. por los analisis clinicos realizados; ello
con la finalidad de poder cuestionar, desvirtuar o defenderse de las afirmaciones y los documentos presentados
como medios probatorios, lo cual supone una violacion clara, grave y directa de su derecho de defensa.

c) Queda acreditada la grave y directa afectacion a su derecho de defensa, principio de congruencia y de debido
procedimiento administrativo, el cual busca garantizar al administrado la obtencion de una decision motivada
y fundada en derecho, por lo que corresponde que se declare la nulidad de la Resolucion Directoral N° 384-
2017-JUS/DGTAIPD-DPDP debido a que la misma se sustenta en pruebas que no gozan de valor probatorio
alguno: (i) el registro de ordenes de andlisis, no acredita fehacientemente que DOMIRUTH TRAVEL SERVICE

(1) Articulo 216. Numeral 216.2 del TUO de la LPAG. Recursos administrativos:

“(...) 216.2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan
resolverse en el plazo de treinta (30) dias (...)”.
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S.A.C. haya solicitado a MEDLAB CANTELLA COLICHON S.A.C. exdmenes médicos pre ocupacionales que
incluyeran la prueba de VIH; y, (ii) la factura N° 025-0107756 del 28 de agosto de 2014 girada por MEDLAB
CANTELLA COLICHON S.A.C. a favor de DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. no acredita que dentro de los
examenes médicos solicitados se incluyd la prueba de VIH tomada al denunciante.

d) Manifiestan que el examen médico realizado al denunciante fue solicitado y pagado por DOMIRUTH TRAVEL
SERVICE S .A.C., de conformidad al literal a) del articulo 101 del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en
el Trabajo, que establece la obligacion del empleador de realizar un examen médico ocupacional al inicio o para el
inicio de la relacion laboral respecto de los trabajadores que realizan actividades comunes, no de alto riesgo.

e) De lainterpretacion sistemética del literal a) y c) del articulo 101 del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo, se puede concluir que la exigencia de realizar un examen médico ocupacional al inicio o para el
inicio de la relacion laboral es aplicable respecto de trabajadores que no realizan actividades de alto riesgo, es
decir, los trabajadores que realizan actividades comunes; sin embargo, a criterio de la Autoridad la aplicacion de
los examenes pre ocupacionales a los postulantes, incluyendo el examen de VIH, son innecesarios y excesivos,
pues la actividad a la que postulan no es considerada como una actividad de riesgo.

f) Senalan que los principios de finalidad y proporcionalidad de ninguna manera facultan a la Autoridad a decidir
cuales son las finalidades que se pueden perseguir con la recoleccion de datos personales y cudles no, espe-
cialmente si existe una norma imperativa que obliga a realizar esta recoleccion en algtn punto del inicio de la
relacion laboral.

g) No existe contradiccion alguna entre la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo y su Reglamento, puesto que
el Reglamento lo Gnico que contiene es una ampliacion de la obligacion de realizar examenes médicos ocupa-
cionales tanto a trabajadores y postulantes a puestos relacionados con actividades de alto riesgo como a los
relacionados con actividades comunes.

h) Asimismo, sefialan haber realizado labores de enmienda y adecuacion para cumplir con todas las observaciones
realizadas por los 6rganos de la Autoridad, contando con un procedimiento documentado de gestion de privilegios
que tienen los usuarios de datos personales, por lo que deben ser consideradas como atenuantes. Por tanto, es
falso que haya quedado demostrado que no cuentan con las medidas de seguridad para la proteccion de datos
personales, para lo cual adjuntaron los procedimientos de gestion de privilegios y de medidas de seguridad
implementados desde agosto de 2016.

i) Serealiza una incorrecta aplicacion de la graduacion de las sanciones, la Autoridad resuelve imponer una multa
totalmente irrazonable y desproporcionada equivalente a 58 UIT (50 UIT por dar tratamiento a datos personales
contraviniendo los principios de finalidad y proporcionalidad y 8 UIT por dar tratamiento a datos personales
contraviniendo el principio de seguridad).

j) Solicitan a la Autoridad en segunda instancia determinar la nulidad en la graduacion de la sancion realizada por
la primera instancia por la existencia de graves vicios en la resolucion.

3.2 EI12 de febrero de 2018 se llevo a cabo el informe oral solicitado por la recurrente, en el cual expuso y desarroll
los argumentos senalados en su recurso de apelacion.

IV. Fundamentos de la Direccion General
Sobre el supuesto cambio de imputacion realizada a través de la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP

4.1 En relacion al cuestionamiento planteado por la recurrente, esta Direccion General considera conveniente analizar
la validez de la imputacion de cargos realizada por la Direccion de Sanciones conforme a los siguientes puntos:

) Sobre el tipo infractor

4.2 La recurrente cuestiond que mediante la Resolucion Directoral N° 230-2016-JUS/DGPDP-DS (fojas 457 a 463
del expediente), la Direccion de Sanciones resolvid iniciar el procedimiento administrativo sancionador por haber
solicitado al denunciante datos personales referidos a la salud, a fin de evaluarlo para acceder a un puesto de
trabajo, afectando dicho tratamiento los principios de proporcionalidad y finalidad senalados en los articulos 6 y
7 de la LPDP; sin embargo, mediante la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPDDPDP, la Direccion de
Proteccion de Datos Personales resolvio sancionar a la recurrente por haber solicitado al denunciante que se tome
examenes médicos pre ocupacionales que incluian la prueba de VIH a fin de evaluarlo para acceder a un puesto de
trabajo que no califica como una actividad de riesgo, afectando los principios de finalidad y proporcionalidad.

4.3 Eneste sentido, se advierte que la Resolucion Directoral N° 230-2016-JUS/DGPDP-DS resolvi¢ iniciar el procedimiento
sancionador, conforme a lo siguiente:
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“Articulo 1.- Iniciar procedimiento administrativo sancionador a DOMIRUTH TRAVEL S.A.C., por la presunta
comision de las infracciones previstas en los literales a y e del numeral 2 de la Ley de Proteccion de Datos
Personales, consideradas como infracciones graves, pasibles de ser sancionadas con multa”.

4.4 Porsu parte, la Direccion de Proteccion de Datos Personales sancion¢ a la recurrente mediante Resolucion Directoral
N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP, de acuerdo a lo siguiente:

“SE RESUELVE:

Articulo 1.- Sancionar a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., con RUC N° 20100999430, con la multa
ascendente a cincuenta unidades impositivas tributarias (50 UIT) por “Dar tratamiento a los datos personales
contraviniendo los principios establecidos en la presente Ley o incumpliendo sus demas disposiciones o las de su
Reglamento”, toda vez que se ha comprobado que DOMIRUTH TRA VEL SERVICE S.A. C. solicito al denunciante
examenes médicos pre ocupacionales, asi como la prueba del VIH, datos sensibles no proporcionales para la
finalidad de evaluarlo en el proceso de seleccion a un puesto de trabajo para una actividad que no implica un
riesgo laboral, contraviniendo el principio de proporcionalidad, configurdndose la infraccion grave prevista en
el literal a) del numeral 2 del articulo 38 de la LPDP”.

Articulo 2.- Sancionar a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., con RUC N° 20100999430, con la multa
ascendente a ocho unidades impositivas tributarias (8 UIT) por “Realizar tratamiento de datos personales
contraviniendo los principios establecidos en la presente Ley o incumpliendo sus demas disposiciones o las
de su Reglamento’: toda vez que DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., no ha implementado las medidas de
seguridad exigidas por el numeral 1 del articulo 39 y articulo 43 del Reglamento de la LPDP contraviniendo el
principio de seguridad recogido en el articulo 9 de la LPDP, configurdndose la infraccion grave prevista en el
literal a) del numeral 2 del articulo 38 de la Ley de Proteccion de Datos Personales”.

4.5 Como se observa, ambas resoluciones tipifican la infraccion referida a dar tratamiento a los datos personales
de forma contraria a los principios de finalidad y proporcionalidad mediante el literal a. del numeral 2 del articulo
38 de la LPDP esto es: “Dar tratamiento a los datos personales contraviniendo los principios establecidos en la
presente Ley o incumpliendo sus demas disposiciones o las de su Reglamento”. Cabe sefalar, que muchas veces
en el derecho administrativo los supuestos de hecho no se estructuran necesariamente por la adecuacion de una
conducta que contiene una descripcion detallada, exhaustiva o completa, sino que permite remitirse a normas que
contienen deberes genericos de mandato o prohibicion, como sucede en el hecho materia de andlisis, que remite a
definiciones normativas que delimitan el margen de apreciacion y valoracion por parte de la Administracion Publica,
a esta técnica legislativa se le conoce como tipificacion indirecta®.

4.6 Al respecto, el articulo 6 de la LPDP senala sobre el principio de finalidad que: “Los datos personales deben ser
recopilados para una finalidad determinada, explicita y licita. El tratamiento de los datos no debe extenderse a otra
finalidad que no haya sido la establecida de manera inequivoca como tal al momento de su recopilacion (...)".

4.7 Asimismo, el articulo 7 de la LPDP dispone sobre el principio de proporcionalidad que: “Todo tratamiento de datos
personales debe ser adecuado, relevante y no excesivo para la finalidad para la que estos hubiesen sido recopilados”.

4.8 Mediante la resolucion impugnada, la Direccion de Proteccion de Datos Personales dejo sin efecto la imputacion
referida al articulo 6 de la LPDP, pues considerd que la finalidad era legitima, ya que la recopilacion de los datos del
denunciante eran necesarios para que la empresa lo evalle para la seleccion a un puesto de trabajo. Sin embargo,
tuvo en cuenta que la recurrente solicitd examenes médicos pre ocupacionales, asi como la prueba VIH, datos
sensibles no proporcionales para la finalidad de evaluarlo en el proceso de seleccion de trabajo para una actividad
que no implica un riesgo laboral, contraviniendo el articulo 7 de la LPDP, es decir una vulneracion al principio de
proporcionalidad, lo cual era el hecho infractor especifico aplicable al presente caso.

49 En este sentido, la Direccion de Proteccion de Datos Personales al momento de resolver la sancion destaco la
desproporcionalidad del tratamiento de los datos referidos al examen de VIH realizado al denunciante, en tanto ello
representaba una vulneracion al principio de proporcionalidad de sus datos personales para acceder al puesto de
trabajo ofertado por la recurrente. Asi, la contravencion del principio no se produjo por el hecho de haber solicitado
el examen pre ocupacional al denunciante sino que este incluia la prueba de VIH, ya que ello afecta de la misma
manera el principio establecido en la LPDP

(2) NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador, Cuarta edicion, Editorial Tecnos,
Madrid, 2005, p. 302.
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4.10 De larevision de la Resolucion Directoral N° 230-2016-JUS/DGPDP-DS, la Direccion de Sanciones, para determinar
el inicio del procedimiento sancionador, evalu6 desde el numeral 5 al 17 del acapite IV del Informe de Supervision y
Control, en el cual se hace referencia a la desproporcionalidad de los datos de salud que incluia el examen de VIH
para acceder al puesto de trabajo, consignando lo siguiente:

‘)
“6. De la respuesta facilitada por DOMIRUTH el 22 de diciembre de 2015, ingresada con Hoja de Tramite N°
75220-2015, que obra a fojas 224 a 232, se desprende lo siguiente:

- DOMIRUTH manifiesta que el denunciante procedio a realizarse las pruebas médicas de salud y seguridad
ocupacional, asi como la prueba de VIH de manera voluntaria, tal como figuraria en el “Formulario para el
Consentimiento Informado y Consejeria sobre el Diagndstico de Infeccion por el VIH”, anade que nunca
se condiciona la realizacién de tal examen para cubrir la plaza laboral, para probar lo indicado, transcribe
tres comunicaciones electronicas mantenidas por el ...................... en las que figura lo siguiente: 1) Del
20.08.2014, enviada por DOMIRUTH al ....................... “(...) para continuar con el proceso de Seleccion
para el puesto del drea de Turismo Receptivo, parte del proceso es que puedan también dar los examenes
meédicos ocupacionales por ello necesitamos que el dia de manana te aproximes a la siguiente direccion:
MEDLAB, Av. Santa Cruz 367 - Miraflores (...)". 2) Del 22.08.2014 enviada por €l ....................... a DOMI-
RUTH “Lamentablemente no pude recibir su comunicacion ayer. Por favor confirmeme si es que podria atin
acercarme al centro médico para la evaluacion hoy o podria ser ya para manana (...)". 3) Del 22.08.2014,
enviada por DOMIRUTH al ....................... Claro, agradeceremos que te puedas acercar a las 4:30 pm a la
direccion que se te ha indicado, es necesario que te aproximes el dia de hoy, ya que el medico ocupacional
solo va los viernes (...)”

(&

9. Asien el gjercicio de sus funciones, la DSC hizo de conocimiento de la Direccion de Sanciones, mediante
Informe N° 032-2016-JUS/DGPDPDSC y demas documentacién adjunta al respectivo expediente, hechos
en los que se aprecia la posible comision de infracciones a la LPDP y a su Reglamento, las mismas que
serfan las siguientes:

(i) Dar tratamiento a los datos personales contraviniendo los principios establecidos en la presente Ley o
incumpliendo sus demas disposiciones o las de su Reglamento.

()

9.3 En consecuencia, al verificarse que DOMIRUTH TRA VEL S.A. C. habia recopilado los datos de salud del
postulante con el objeto de evaluar su postulacion a un puesto laboral, estaria actuando vulnerando los
principios de finalidad y proporcionalidad previstos en los articulos 6 y 7 de la LPDP respectivamente”.

4.11 Ental sentido, contrariamente a lo manifestado por la recurrente, en los considerados de la resolucion la Direccion
de Sanciones si preciso que los datos de salud incluian el examen VIH, configurando un hecho constitutivo de
infraccion a la LPDP. Ademas la misma Direccion durante |a etapa instructora del procedimiento requirié informacion
adicional a la recurrente referida a si solicitd y pag6 el costo del examen médico asi como la prueba de VIH realizado
al denunciante, por lo que esta Direccion General advierte que la recurrente si tuvo oportunidad de conocer los
hechos imputados, asi como para presentar sus descargos correspondientes.

4.12 Por lo argumentos expuestos, esta Direccion General considera que la Direccion de Proteccion de Datos Perso-
nales no efectud un cambio de imputacion de cargos, ya que la Direccion de Sanciones cumplié con indicar en la
resolucion que dicho hecho infractor constituia una contravencion de las disposiciones de la LPDP. Ademas, es
importante la precision realizada por la Direccion de Proteccion de Datos al momento de determinar la sancion,
ya que la misma ha permitido apreciar el hecho denunciado en su integridad, ademas que dicho hecho especifico
permite la graduacion de la sancion.

b) Sobre la afectacion de su derecho de defensa

4.13 La recurrente manifesto que la resolucion impugnada afecté su derecho de defensa, toda vez que la resolucion
que inicio el procedimiento sancionador le imputo otros cargos y no pudo presentar oportunamente sus alegatos
y promover pruebas a su favor.

4.14 De la revision del expediente, se advierte que la resolucion emitida por la Direccion de Sanciones imputo la con-
ducta consistente en: “Dar tratamiento desproporcionado de los datos personales de los postulantes” como una
infraccion de los articulos 6 y 7 de la LPDP; asimismo conforme con lo sefialado en el punto a), la Direccion de
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Sanciones evalud en la resolucion de inicio que la recopilacion de los datos de salud incluian la prueba VIH, por lo
que la recurrente tuvo pleno conocimiento de los alcances de la infraccion imputada.

4.15 En efecto, si bien la imputacion de cargos estaba conformada por la infraccion principal y la consecuencia de
la misma, desde el Informe N° 032-2016-JUS/DGPDP-DSC de fecha 10 de mayo de 2016, mediante el cual se
comunico los resultados del procedimiento de fiscalizacion, la recurrente tuvo conocimiento de lo que se analizaria
a efectos de determinar la infraccion, lo cual seria el tratamiento de los datos de salud que incluian la prueba de
VIH para acceder a un determinado puesto de trabajo, en tanto ello evidenciaba una vulneracion a los principios de
finalidad y proporcionalidad.

416 Al respecto, es preciso senalar lo prescrito en el numeral 1.2 del articulo IV del TUO de la LPAG:

“1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos
al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no
limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente: a refutar los cargos imputados: a exponer
argumentos y a presentar alegatos complementarios: a ofrecer y producir pruebas; a solicitar el uso de la
palabra; (...) El subrayado es nuestro.

417 Por tanto, corresponde desestimar el alegato de la recurrente en este extremo, ya que esta Direccion General con-
sidera que la evaluacion realizada por la Direccion de Proteccion de Datos Personales es vélida, sobre todo cuando
la recurrente durante todo el procedimiento tuvo la oportunidad de presentar una serie de alegatos destinados a
defenderse de la conducta imputada en su integridad.

Sobre la obligacion del empleador de realizar un examen médico pre ocupacional para postulantes
4.18 Enelnumeral 21.22 de la resolucion impugnada, la Direccion de Proteccion de Datos Personales, senala lo siguiente:

“Respecto a lo alegado por DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. en relacion a que el examen médico realizado al
denunciante se hizo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107 del Reglamento de la Ley de Seguridad
y Salud en el Trabajo que establece la obligacion del empleador de realizar un examen médico ocupacional
al inicio o para el inicio de la relacion laboral respecto de los trabajadores que realizan actividades comunes,
cabe indicar que como ya Se analizo en parrafos anteriores, la Ley N° 29783 indica de manera explicita que
unicamente en el supuesto de que las actividades sean de alto riesgo, el empleador tiene la obligacion de realizar
un examen médico ocupacional antes, durante y al término de la relacion laboral, con lo cual se evidencia que
existe una contradiccion del Reglamento en relacion a la Ley N° 29783”.

4.19 Es necesario indicar que, el literal a) del articulo 101¢ del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo,
modificado por el Articulo 1 del Decreto Supremo N° 006-2014-TR publicado el 09 de agosto de 2014, establece
lo siguiente:

“Articulo 101.- El empleador debe realizar los examenes médicos comprendidos en el inciso d) del articulo
49 de la Ley, acorde a las labores desempenadas por el trabajador en su récord historico en la organizacion,
dandole énfasis a los riesgos a los que estuvo expuesto a lo largo de desemperio laboral. Los examenes médicos
deben ser realizados respetando lo dispuesto en los Documentos Técnicos de la Vigilancia de la Salud de los
Trabajadores expedidos por el Ministerio de Salud.

Respecto a los examenes médicos ocupacionales comprendidos en el inciso d) del articulo 49 de la Ley:

a) Alinicio de la relacién laboral o, para el inicio de la relacion laboral, Se realiza un examen médico ocupacio-
nal que acredite el estado de salud del trabajador. Los trabajadores deberan acreditar su estado de salud
mediante un certificado médico ocupacional que tendrd validez por un periodo de dos (2) anos, (...). El
costo de estos examenes es de cargo del empleador”.

4.20 Es asi que, considerando que la fecha del examen pre ocupacional realizado al denunciante se llevo a cabo el
22 de agosto de 2014, corresponde la aplicacion del articulo sefalado en el punto precedente. La precision es
en razon a la modificacion realizada con fecha 22 de diciembre de 2016 mediante el Decreto Supremo N° 016-
2016-TR.

4.21 Conforme con lo sefialado en el literal d) del articulo 49 de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo,
modificada por la Ley N° 30222, se establecen las obligaciones del empleador, esto es: “(...) d) Practicar examenes

(3) Articulo modificado por el Articulo 1 del Decreto Supremo N° 016-2016-TR publicado el 22 de diciembre de
2016.
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meédicos cada dos afios, de manera obligatoria, a cargo del empleador. Los examenes médicos de salida son
facultativos, y podran realizarse a solicitud del empleador o trabajador. En el caso de los trabajadores que realizan
actividades de alto riesgo, el empleador se encuentra obligado a realizar los exdmenes médicos antes, durante y
al término de la relacion laboral. (...)".

4.22 De la revision de los articulos sefialados anteriormente, esta Direccion General considera que no existe una con-
tradiccion entre el Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo en relacion a la Ley N° 29783, toda
vez que el Reglamento complementa a la Ley y lo Unico que contiene es una determinacion de la obligacion de
realizar exdmenes médicos ocupacionales antes, durante y al término de la relacion laboral a aquellos trabajadores
que realizan actividades de alto riesgo, sin que ello resulte un impedimento para aquellos que realicen actividades
comunes, ya que el de hecho que no sea necesario no significa que no pueda realizarse.

4.23 En ese sentido, se concluye que en el caso en particular, el examen médico ocupacional podia realizarse antes del
inicio de la relacion laboral, independientemente del tipo de actividad del puesto laboral; es decir, sin hacer distincion
entre actividades comunes y de alto riesgo, de conformidad al numeral a) del articulo 101 del Reglamento de la Ley
de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Sobre la desproporcionalidad de solicitar prueba de VIH para acceder al puesto de trabajo “Ejecutivo de
Producto Receptivo”

4.24 Es importante precisar que, el “Documento técnico: Protocolos de examenes médicos ocupacionales y guias de
diagnastico de los examenes médicos obligatorios por actividad” emitido por el Ministerio de Salud, establece que
la evaluacion médico pre-empleo o pre-ocupacional “Es /a evaluacion médica que Se realiza al trabajador antes de
que ingrese al puesto de trabajo. Tiene por objetivo determinar el estado de salud al momento del ingreso, y Su
aptitud al puesto de trabajo”.

4.25 Respecto a la obligatoriedad de realizar los examenes ocupacionales, que incluyen la prueba de VIH, cabe sefalar
que el articulo 8 de la Resolucion Ministerial N° 376-2008-TR, establece que “esta prohibido que el empleador exija
la prueba de VIH o la exhibicion del resultado de esta, al momento de contratar trabajadores, durante la relacion
laboral 0 como requisito para continuar en el frabajo”.

4.26 Asimismo, el articulo 5 de la Ley N° 26626, modificada por el articulo 2 de la Ley N° 28243 publicada el 01
de junio de 2004, establece que los resultados de las pruebas diagnosticadas con VIH/SIDA son de caracter
confidencial; asimismo, el articulo 4 de la referida ley senala que: “/as pruebas para diagnosticar el VIH y
SIDA son voluntarias y se realizan previa consejeria obligatoria. Se consideran casos de excepcion a la
voluntariedad:

a) El de los donantes de sangre y organos.
b) El de la madre gestante (...).
¢) Los demads casos establecidos por leyes especificas”.

4.27 De lo sefalado en el punto anterior, se advierte que las pruebas son voluntarias, salvo excepciones y sus resul-
tados son de carécter confidencial; por tanto, el empleador no puede exigir ninguna prueba de diagndstico de
VIH como requisito para acceder a un centro de trabajo, salvo se trate de un puesto de trabajo de actividad de
alto riesgo, vinculada al sector salud o centros penitenciarios®, el cual deberd realizarse de acuerdo a las Guias
técnicas aprobadas por la Autoridad Nacional de Salud, de conformidad a lo establecido en el “Documento
técnico: Protocolos de exdmenes médicos ocupacionales y guias de diagndstico de los examenes médicos
obligatorios por actividad’.

4.28 En consecuencia, esta Direccion General advierte que la prueba de VIH fue excesiva para la finalidad que motivo el
tratamiento; es decir, para acceder al puesto de trabajo “Ejecutivo de Producto Receptivo”, ya que el perfil presentado
por la recurrente no califica como un puesto de trabajo que se encuentre relacionado con el sector salud o centros
penitenciarios, lo cual es una contravencion al principio de proporcionalidad, tal como lo ha sefialado la Direccion
de Proteccion de Datos Personales.

(4) “Documento técnico: Protocolos de examenes médicos ocupacionales y guias de diagnostico de
los examenes médicos obligatorios por actividad”. Guia para examenes médicos obligatorios por acti-
vidad. Pagina 11. http://www.digesa.minsa.gob.pe/norma_consulta/PROTOCOLOS-DE-EXAMENES-
MEDICOS-OCUPACIONALES-2.pdf.”
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Sobre los medios probatorios valorados por la Direccion de Proteccion de Datos Personales.

4.29 En cuanto al argumento de la recurrente referido a la no remlslon de los documentos® presentados por MEDLAB
CANTELLA COLICHON S.A.C. en la fiscalizacion realizada por la Direccion de Supervision y Control, cabe sefalar
que mediante el Oficio N° 137-2016-JUSIDGPDP-DSC, notificado a la recurrente el 17 de mayo de 2016, se le
remitio el Informe N° 032-2016-JUS/DGPDPD-DSC de fecha 10 de mayo de 2016, a través del cual mediante el
numeral 10 del punto IV. se preciso lo siguiente:

“Respecto a lo alegado por DOMIRUTH en relacion a que no se solicita exdmenes de VIH a los postulantes
ni tampoco los encargaria a MEDLAB, es importante indicar que MEDLAB ha remitido con fecha 17 y 26 de
febrero de 2016, la siguiente informacion que obra de fojas 361 a 379 y 402 a 405 del expediente:

- El registro de drdenes de analisis del 01.01.2014 al 31.12.2015, en este documento Se consigna como cliente
a DOMIRUTH y los analisis clinicos tomados a 79 personas, incluido el denunciante, se observa que entre los
exdmenes tomados figura el HIV Antigeno - Anticuerpo y su costo.

- El interfaz de pantalla del Sistema de Ordenes de Trabajo y Facturacion de MEDLAB, en el que se observa
la Factura N° 025-0107756 girada a favor de DOMIRUTH con el detalle de las personas a las que se les ha
realizado los analisis clinicos, incluido el denunciante.

- Copia de la Factura N° 025-0107756 del 28.08.2014 girada por MEDLAB a favor de DOMIRUTH por los analisis
clinicos realizados”.

4.30 Al respecto, es importante resaltar que conforme con lo establecido en el articulo 113 del Reglamento de la LPDP,
el procedimiento fiscalizador culmina con el informe que expida la Direccion de Supervision y Control en el que
determinara con caracter preliminar las circunstancias que justifican la instauracion de un procedimiento sancio-
nador. Antes de ello, la Direccion de Sanciones tiene las competencias de requerir informacion, realizar las visitas
correspondientes y levantar las actas de fiscalizacion, y todo ello se realiz dentro del adecuado marco procedimental.

4.31 En ese sentido, se advierte que el 19 de enero de 2017 la recurrente dio respuesta al requerimiento realizado por
la Direccion de Sanciones, adjuntando copia de la Factura N° 025-0107756 emitida por MEDLAB CANTELLA
COLICHON S.A.C., por lo que no es atendible lo alegado por la recurrente en el sentido que no tuvo conocimiento
de dicha prueba a fin de presentar su descargo.

4.32 Asimismo, se verifica que el Informe N° 032-2016-JUS/DGPDPD-DSC fue debidamente notificado, por lo que la
recurrente tomé conocimiento de los hechos materia de fiscalizacion. Ademas, la recurrente, al presentar sus
descargos con fecha 07 de noviembre de 2016, es decir, 6 meses después de haber tomado conocimiento de los
documentos presentados por MEDLAB CANTELLA COLICHON S.A.C. (documentos que formaban parte del informe
de fiscalizacion), no cuestiono ni ejercio su derecho de defensa respecto a dichos documentos; por lo cual, esta
Direccion General considera que en caso de no haberse encontrado conforme con ello, pudo haberlo cuestionado en
sus descargos, lo cual demuestra que no se vulnero el derecho de defensa de la recurrente al valorar los documentos
como medios probatorios en la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP.

Sobre las acciones de enmienda respecto a las medidas de seguridad

4.33 Respecto a la infraccion referida a no haber implementado las medidas de seguridad exigidas por el numeral 1 del
articulo 39 del Reglamento de la LPDP, por no documentar de manera adecuada la gestion de accesos y privilegios
para el acceso de los usuarios a los bancos de datos personales automatizados, asi como por el articulo 43 del
Reglamento de la LPDP, debido a que personal no autorizado tiene puertos USB activos y acceso al correo personal
hotmail que permitiria la lectura y grabacion de archivos o enviar cualquier tipo de informacion, propiciando con ello
riesgo de generacion de copias de documentos que contengan datos personales, lo cual contraviene el principio de
seguridad recogido en el articulo 9 de la LPDP. Cabe sefalar que la recurrente manifesté en sus descargos y en su
recurso de apelacion haber realizado las acciones de enmienda por dicha infraccion, sin embargo, esta Direccion
General advierte que segun la Hoja de Tramite N° 70340-2017MSC solo se ingres6 por mesa de partes 29 folios (fojas
614 del expediente), por lo que no cumplié con adjuntar prueba alguna para sustentar dicha accion de enmienda.

(5) Los documentos son: (i) registro de 6rdenes de analisis supuestamente tomados a solicitud de DOMIRUTH
TRAVEL SERVICE S.A.C., por el concepto de analisis clinicos de 79 personas, incluido el denunciante, en
los que se observaria que entre los examenes tomados figura el HIV Antigeno - Anticuerpo y su costo; y, (ii)
la factura N° 025-0107756 del 28 de agosto de 2014 girada por MEDLAB CANTELLA COLICHON S.A.C.
a favor DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. por los analisis clinicos realizados.
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4.34 Sobre el particular, correspondia a la recurrente presentar los medios de prueba que desvirtuaran la comision de
la infraccion. Al respecto, NIETO GARCIA ha sefialado lo siguiente®:

“(...) en cuanto elemento integrante del tipo de la infraccion ha de ser probado por la administracion, quien
soporta la carga de justificar la ocurrencia de todos los elementos constitutivos de aquél (...). Los anterior no
obsta con todo (...). Si Se pone a cargo del imputado la de acreditar unos hechos o circunstancias que a su
juicio deban también valorarse al decidir sobre tal procedimiento. si estos hechos o circunstancias son de tal
naturaleza que es el imputado, y no la Administracion. quien posee una plena disponibilidad de los medios de
prueba”. (El subrayado es nuestro)

4.35 Porlo expuesto, solo se tomara en cuenta como un atenuante, el reconocimiento expreso realizado por la recurrente
respecto al incumplimiento de adoptar las medidas de seguridad para realizar un tratamiento adecuado de datos
personales.

Sobre la aplicacion del principio de irretroactividad

4.36 El principio de impulso de oficio previsto en el numeral 1.3 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG,
prescribe que la autoridad administrativa, aun sin pedido de parte, debe promover toda actuacion que fuese necesaria
para la continuacion del procedimiento; ademas, que debera determinar la norma aplicable al caso, aun cuando no haya
sido invocada o fuere erronea la cita legal®. En este sentido, corresponde a esta Direccion General, dltima instancia
administrativa en el procedimiento sancionador, evaluar las normas que resulten aplicables al caso en concreto.

4.37 Mediante Decreto Supremo N° 019-2017-JUS de fecha 15 de septiembre de 2017, se aprob6 el Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1353 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.

4.38 La Tercera Disposicion Complementaria Modificatoria del mencionado reglamento, incorpora el capitulo de infrac-
ciones al Titulo VI del Reglamento de la LPDP, agregando el articulo 132 que tipifica las infracciones®.

4.39 En atencion a la retroactividad benigna, contemplada como una excepcion del principio de irretroactividad® que
rige la potestad sancionadora administrativa, es de aplicacion la disposicion mas favorable a la administrada.

(6) NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador. Cuarta Edicion. Editorial Tecno. Madrid,
2005.

(7) GUZMAN NAPURI, Christian. Los principios generales del Derecho Administrativo. lus La Revista N° 38.

. 238.

(8) %ercera.— Incorporaciéon del Capitulo IV de Infracciones al Titulo VI de Infracciones y Sanciones al
Reglamento de la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales.

Incorporese el Capitulo IV de Infracciones al Titulo VI al Reglamento de la de la Ley N° 29733, Ley de Pro-
teccion de Datos Personales, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-2013-JUS, en los siguientes términos:
TITULO VI INFRACCIONES Y SANCIONES

CAPITULO IV

INFRACCIONES

Articulo 132.- Infracciones

Las infracciones a la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, o su Reglamento se califican
como leves, graves y muy graves y se sancionan con multa de acuerdo al articulo 39 de la citada Ley.

9) gfezﬁto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, apro-
bado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora
administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

)

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al
infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancion y a sus plazos de prescrip-
cion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion.

()
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4.40 La retroactividad benigna se hace efectiva si luego de la comision de un ilicito administrativo, se produce una
modificacion normativa que establezca una consecuencia mas beneficiosa para el infractor, sea la derogacion
de la tipificacion de una infraccion, asi como el establecimiento de supuestos de hecho distintos o una sancion
menor que la contemplada en la norma vigente al momento que se cometio dicho ilicito, por lo que debe aplicarse
retroactivamente la nueva norma.

4.41 Cabe senalar que la retroactividad debe ser el resultado de una evaluacion integral por parte de la Administracion
y, como tal, debe verificarse los supuestos y requisitos que la norma exija de manera que produzca consecuencias
juridicas favorables para el administrado.

4.42 Ental sentido, el numeral 5 del articulo 246 del TUO de la LPAG contempla el principio de irretroactividad, precisando
los supuestos sobre los cuales sepodria aplicar |a retroactividad benigna, que son los siguientes:

- Tipificacion de la infraccion mas favorable.
- Prevision de la sancion mas favorable, incluso entre aquellas que se encuentran en etapa de ejecucion.
- Plazos de prescripcion mas favorables.

4.43 En la linea de lo expuesto, apreciandose que el supuesto de hecho (incumplimiento de la obligacion) en el cual
habria incurrido la administrada, ha variado de tipificacion y de sancion (respecto del momento en que se detectd la
infraccion), en atencion a la retroactividad benigna establecida en el principio de irretroactividad que rige la potestad
sancionadora administrativa, se aplicara la disposicion que resulte mas favorable a la administrada.

4.44 Sobre la recopilacion de datos de salud (prueba de VIH) no proporcionales para la postulacion a un puesto de trabajo
que no se encontraba relacionado a la salud o centros penitenciarios, se tiene la siguiente situacion:

de la LPDP, esto es: “Dar tratamiento
alos datos personales contravinien-
do los principios establecidos en la
presente Ley o incumpliendo sus
demads disposiciones o las de su
Reglamento”.

Normas Regulacion anterior Regulacion actual
Sustantiva Articulo 7 de la LPDP Articulo 7 de la LPDP.
Tipificadora Literal a. del numeral 2 del articulo 38 | Literal d. del numeral 2 del articulo

132 del Reglamento de la LPDP, esto
es: “Recopilar datos personales sen-
sibles que no sean necesarios, per-
tinentes ni adecuados con relacion a
las finalidades determinadas, expli-
citas y licitas para las que requieren
ser obtenidas”

Eventual sancion

Numeral 2 del articulo 39 de la LPDP
que establece la infraccion grave
sancionada con mas de 5 hasta
50 UIT.

Numeral 2 del articulo 39 de la LPDP
que establece Ia infraccion grave
sancionada con mas de 5 hasta
50 UIT.

4.45 Se advierte de lo anterior, a decir de la prognosis de la sancion a imponer, que el marco normativo actual (norma
que entr6 en vigencia el 16 de setiembre de 2017) no es mas favorable para el recurrente que la norma vigente a
la fecha en la que se cometio la infraccion (2016), toda vez que la sancion conforme a la tipificacion vigente en la
actualidad se mantiene como grave. Por tal motivo, es inconducente aplicar el principio de retroactividad benigna
al supuesto de hecho referido a la recopilacion del examen VIH para una finalidad que no es la adecuada.

4.46 Respecto de la aplicacion de medidas de seguridad al tratamiento de datos personales, en observancia del Principio
de Seguridad, se presenta la siguiente situacion:

Normas Regulacion anterior Regulacion actual

Sustantiva - Numeral 1 del articulo 39 y ar- Numeral 1 del articulo 39 y ar-

ticulo 43 del Reglamento de la ticulo 43 del Reglamento de la
LPDP LPDP
- Articulo 9 de la LPDP - Articulo 9 de la LPDP
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Tipificadora

Literal a. del numeral 2 del articulo 38
delaLPDR esto es: “Dar tratamiento a
los datos personales contraviniendo los
principios establecidos en la presente
Ley o incumpliendo sus demas dis-
posiciones o las de su Reglamento”.

Literal a) del numeral 1 del articulo
132 del Reglamento de la LPDP,
esto es: “Realizar tratamiento de
datos personales incumpliendo las
medidas de seguridad establecidas
en la normativa sobre la materia”.

Eventual sancion

Numeral 2 del articulo 39 de la LPDP
que establece lainfraccion grave san-
cionada con mas de 5 hasta 50 UIT.

Numeral 1 del articulo 39 de la LPDP
que establece lainfraccion leve san-
cionada con 0,5 UIT hasta 5 UIT.

4.47 Se advierte de lo anterior que el marco normativo actual (norma que entrd en vigencia el 16 de setiembre de 2017) es
mas favorable para el recurrente en comparacion con la norma vigente a la fecha en la que se cometio la infraccion
(2016), toda vez que la sancion, conforme a Ia tipificacion vigente en la actualidad, resulta més beneficiosa, al
haber cambiado de grave a leve. Por tal motivo, corresponde aplicar la retroactividad benigna al supuesto de hecho
referido a la no adopcion de las medidas de seguridad sobre el tratamiento de datos personales, de acuerdo con lo
establecido en el numeral 1 del articulo 39 y articulo 43 del Reglamento de la LPDP, en inobservancia del Principio
de Seguridad prescrito en el articulo 9 de dicha ley.

Sobre la graduacion de la sancién

4.48 Larecurrente manifiesta que la multa de 58 UIT resulta ser excesiva y desproporcionada, ya que actuaron conforme
alanormatividad vigente respecto a realizar pruebas médicas a sus trabajadores o postulantes a puestos de trabajo.

4.49 Corresponde a la Direccion General examinar los elementos de evaluacién empleados por la Direccion de Proteccion
de Datos Personales para la determinacion de las sanciones de multa de cincuenta y ocho (58) unidades impositivas
tributarias, conforme con lo establecido por el numeral 3 del articulo 246 del TUO de la LPAG(9, que regula el
principio de razonabilidad de la potestad sancionadora, el cual establece que las autoridades deben prever que la
comision de la conducta sancionable no resulte més ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas
0 asumir la sancion. En este sentido, los criterios a evaluar son los siguientes:

(10) Articulo 246 del TUO de la LPAG, numeral 3), Razonabilidad.
“(...) las sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion,
observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:
a. El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;
La probabilidad de deteccion de la infraccion;
La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
El perjuicio econoémico causado;
La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) ano desde que quedod
firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.
f. Las circunstancias de la comision de la infraccion; y
g. La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
Concordado con las siguientes disposiciones normativas:
Articulo 39 de la LPDP.- Sanciones administrativas.
“(...) La Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales determina la infraccion cometida y el monto
de la multa imponible mediante resolucion debidamente motivada. Para la graduacion del monto de las mul-
tas, se toman en cuenta los criterios establecidos en el articulo 230, numeral 3), de la Ley 27444, Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General, o la que haga sus veces. La imposicion de la multa se efectua sin perjui-
cio de las sanciones disciplinarias sobre el personal de las entidades publicas en los casos de bancos de datos
personales de administracion publica, asi como de la indemnizacion por dafios y perjuicios y de las sanciones
penales a que hubiera lugar.”
Articulo 125 del Reglamento de la LPDP.- Graduacion del monto de la sancién administrativa de multa.
“Para graduar la sancion a imponerse debe observarse el principio de razonabilidad de la potestad sanciona-
dora reconocido en el numeral 3 del articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General, asi como la condicion de sancionado reincidente y la conducta procedimental del infractor.

.y
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 El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion.- Se trata del beneficio que obtiene o que espera
obtener al no cumplir con alguna obligacion de la LPDP o su Reglamento, es decir, es el ingreso ilicito que
percibe o espera percibir asi como el costo que ahorra o ahorraria cometiendo |a infraccion.

Se advierte entonces, que en el expediente no se ha evidenciado un ingreso ilicito 0 algiin costo ahorrado en
favor de la administrada.

 La probabilidad de deteccion de la infraccion.- Se trata de la probabilidad de deteccion de la comision de una
infraccion por parte de la Autoridad.

Se advierte que existe una probabilidad de deteccion baja ya que solo ha sido posible determinar la comision de
lainfraccion a partir de las visitas de fiscalizacion asi como de la revision de diversos documentos y la solicitud
de informacion complementaria para determinar el tratamiento desproporcionado de los datos personales, ya que
el solo hecho de la presentacion de una denuncia ante la Autoridad no acredita la comision de una infraccion.

» La gravedad del dario al interés puablico y/o bien juridico protegido.- Se advierte que la conducta infractora ha
afectado el derecho fundamental a la proteccion de los datos personales reconocido en el numeral 6 del articulo
2 de la Constitucion Politica del Per.

Asimismo, en cuanto al haber dado tratamiento a la prueba de VIH contraviniendo el principio de proporcionalidad,
se advierte que la infraccion cometida por la recurrente estd tipificada como “grave” conforme al literal a. del
numeral 2 del articulo 38 de la LPDP . Su incumplimiento ha producido una afectacion concreta al denunciante,
puesto que ha perdido el control de su informacion al no tener la certeza que su dato seria utilizado para otra
finalidad que no es legitima, es decir, para la evaluacion a un puesto de trabajo que no requeria solicitarlo.

En cuanto a la vulneracion del principio de seguridad recogido en el articulo 9 de la LPDP. se advierte que la
infraccion cometida por la recurrente esta tipificada como “leve” conforme al literal a. del numeral 1 del articulo
132 en el Reglamento de la LPDP Su incumplimiento ha producido un dafio potencial a los titulares de los
datos personales, colocando en un estado de indefension a los titulares, ya que no se ha adoptado las medidas
técnicas, organizativas y legales necesarias para garantizar su seguridad.

 El perjuicio econdmico causado.- Se refiere a la estimacion econdmica de los dafios generados.

De la evaluacion del expediente administrativo no se advierte elementos que permitan el célculo de manera
efectiva; sin embargo, se considerara la gravedad del dano al interés ptblico y bien juridico protegido analizado
en el punto anterior.

» La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) ano que quedd firme la
resolucién que sanciono la primera infraccion.- Se advierte de la conducta infractora que:

- La recurrente no es reincidente en cuanto a la comision de las infracciones detectadas por la vulneracion del
derecho fundamental a la proteccion de datos personales.

 Las circunstancias de la comision de la infraccion.- Se tomard en cuenta la conducta del infractor con poste-
rioridad a la deteccion de las infracciones, en este sentido, el articulo 255 del TUO de la LPAG que regula los
atenuantes en cuanto a la responsabilidad por infracciones dispone que:

‘Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones.
bod)
2. Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) Siiniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma
expresa y por escrito.

En los casos en que la sancion aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto no menor de la mitad
de su importe.
b) Otros que se establezcan por norma especial”. (Subrayado es nuestro)
Asimismo, el articulo 126 del Reglamento de la LPDP dispone que:
‘Articulo 126. - Atenuantes:
La colaboracion con las acciones de la autoridad y el reconocimiento espontaneo de las infracciones

acomparnado de acciones de enmienda se consideraran atenuantes. Atendiendo a la oportunidad del
reconocimiento y a las formulas de enmienda, la atenuacién permitira incluso la reduccion motivada de la
sancion por debajo del rango previsto en la Ley”. (El énfasis es nuestro)
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De ahi que, respecto al tratamiento desproporcionado de la prueba VIH, la Direccién General considera que la
recurrente no ha demostrado “colaboracion con las acciones de la autoridad” como atenuante de responsabilidad
ni ha demostrado “reconocimiento espontaneo” ni “acciones de enmienda” de la infraccion, como atenuante que
deba ser tomada en cuenta para la graduacion del monto de la sancion, toda vez que durante el procedimiento
ha negado su responsabilidad.

En cuanto a la implementacion de las medidas de seguridad, no presentd los documentos que demuestren
su adecuacion como una accion de enmienda, que si bien senala en su escrito de apelacion cuenta con los
documentos sobre el procedimiento de gestion de privilegios y el procedimiento de medidas de seguridad de
proteccion de datos personales, estas no se encuentran adjuntas al escrito, por lo que solo se tomard en cuenta
su reconocimiento expreso de responsabilidad.

» La existencia 0 no de intencionalidad en la conducta del infractor.- La Direccion General advierte que la inten-
cionalidad del infractor es un factor para graduar las sanciones y no un elemento constitutivo de la sancion.

Sobre la infraccion referida al tratamiento desproporcionado de la prueba VIH, se advierte que durante todo el
procedimiento la recurrente ha negado su responsabilidad, a pesar de sustentarse en la resolucion impugnada que
mediante el registro de 6rdenes de andlisis tomados a solicitud de la recurrente (fojas 361 a 377 del expediente),
asi como de la Factura N° 025-0107756 del 28.08.2014 girada por MEDLAB CANTELLA COLICHON S.A.C. a favor
de la recurrente (fojas 400 del expediente) fue quien solicitd y pago el examen médico realizado al denunciante
que incluia la prueba VIH. Asimismo, niega haber tomado conocimiento de la Factura N° 025-0107756, cuando
se advierte en el expediente que la misma recurrente presentd dicho documento a la Direccion de Sanciones. En
este sentido, no existen elementos que permitan advertir su no intencionalidad en la comision de la infraccion.

Respecto a la infraccion referida a la vulneracion al principio de seguridad, se verifica que la recurrente tiene la
intencionalidad de cumplir con adecuarse con las disposiciones establecidas en la LPDP y su Reglamento, ya
que ha sefialado un reconocimiento expreso de su incumplimiento, sin embargo no cumple objetivamente con
demostrar su adecuacion.

4.50 Con los criterios evaluados anteriormente, corresponde determinar el monto de las sanciones conforme a lo siguiente:

4.51 En cuanto a la vulneracion del principio de proporcionalidad en el tratamiento de los datos personales del denun-
ciante, se advierte que dicha conducta cometida por la recurrente estd tipificada como “grave”, y conforme con lo
establecido por el numeral 2 del articulo 39 de la LPDP que regula las sanciones administrativas, es sancionada
con multa desde mas de cinco (5) hasta cincuenta (50) unidades impositivas tributarias (UIT); por lo que:

« Lainfraccion corresponde a una afectacion directa del bien juridico protegido, por o que se aplicara el promedio
del rango de la sancion que es veintisiete punto cinco (27.5) unidades impositivas tributarias (UIT); y que a
partir de alli, es razonable que, se apliquen los atenuantes (o agravantes, cuando sea el caso).

» Esta Direccion General considera que al existir un denunciante, quien es el afectado directo de la infraccion, se
adicionard el 10 % como un agravante a la aplicacion de la sancion.

= De la evaluacion realizada, no existen acciones que se consideren como atenuantes (reconocimiento expreso
0 acciones de enmienda).

4.52 En cuanto a la contravencion del principio de seguridad establecido en la LPDP, se advierte que dicha conducta
cometida por la recurrente esta tipificada como “leve” conforme al literal a. del numeral 1 del articulo 132 en el
Reglamento de la LPDP que regula las sanciones administrativas, es sancionada con multa minima de (0.5) hasta
cinco (5) unidades impositivas tributarias (UIT); por lo que:

 Lainfraccion corresponde a una afectacion indirecta del bien juridico protegido, ya que se trata de un riesgo potencial,
por lo que se aplicara el 50 % del promedio del rango de la sancion que es (1.38) unidades impositivas tributarias
(UIT); y que a partir de alli, es razonable que, se apliquen los atenuantes (0 agravantes, cuando sea el caso).

 Esta Direccion General considera que al existir un reconocimiento expreso de la infraccion cometida, se restara
el 5 % a la aplicacion de la sancion.
» De la evaluacion realizada, no existe agravantes que se consideren para la graduacion de la sancion.
4.53 En consecuencia, no existe una vulneracion al pnncipio del debido procedimiento conforme a lo establecido por
el TUO de la LPAG. Asimismo, cuando la recurrente manifiesta que con la interposicion del recurso de apelacion

busca que se declare nula la resolucion impugnada, expresa una pretension que no resulta razonable ni coherente,
conforme a los argumentos expuestos en la presente resolucion.

Por las consideraciones expuestas y de conformidad con lo dispuesto por la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos

Personales, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2013-JUS; v, el articulo 71, literal I, del Reglamento de
Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, aprobado por Decreto Supremo N° 013-2017-JUS;
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SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacion interpuesto por DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C.
contra la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP del 07 de setiembre de 2017 emitida por Ia Direccion
de Proteccion de Datos Personales, en consecuencia REVOCAR el Articulo 1 referido al monto de la multa que dispuso:

En su Articulo 1.- “Sancionar a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., con RUC N° 20100999430, con la multa ascen-
dente a cincuenta unidades impositivas tributarias (50 UIT) por “Dar tratamiento a los datos personales contraviniendo
los principios establecidos en la presente Ley o incumpliendo sus demas disposiciones o las de su Reglamento”, toda
vez que se ha comprobado que DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A. C. solicito al denunciante examenes médicos pre
ocupacionales, asi como la prueba del VIH, datos sensibles no proporcionales para la finalidad de evaluarlo en el proceso
de seleccion a un puesto de trabajo para una actividad que no implica un riesgo laboral, contraviniendo el principio de
proporcionalidad, configurandose la infraccion grave prevista en el literal a) del numeral 2 del articulo 38 de la LPDP, y
REFORMANDOLA en este extremo, disponer:

Articulo 1.- Sancionar a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., con RUC N° 20100999430, con la multa ascendente a treinta
punto veinticinco unidades impositivas tributarias (30.25 UIT) por “Dar tratamiento a los datos personales contraviniendo
los principios establecidos en la presente Ley o incumpliendo sus demas disposiciones o las de su Reglamento”, toda vez
que se ha comprobado que DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. solicit6 al denunciante la prueba del VIH, datos sensibles
no proporcionales para la finalidad de evaluarlo en el proceso de seleccion a un puesto de trabajo para una actividad que
no se encuentra relacionado al sector salud o centros penitenciarios, contraviniendo el principio de proporcionalidad,
configurandose la infraccion grave prevista en el literal a) del numeral 2 del articulo 38 de la LPDP.

Articulo 2.- Aplicar el principio de irretroactividad previsto en el numeral 5 del articulo 246 del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en consecuencia, REVOCAR el Articulo N° 2 de la parte
resolutiva de la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP por la infraccion tipificada en el literal a. del
numeral 2 del articulo 38 de la LPDP; y REFORMANDOLA disponer:

Articulo 2.- Sancionar a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., con RUC N° 20100999430, con la multa ascendente a uno
punto treinta y uno unidades impositivas tributarias (1.31 UIT) por “Realizar tratamiento de datos personales incumpliendo
las medidas de seguridad establecidas en la normativa sobre la materia”, toda vez que DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C.,
no contaba con las medidas de seguridad exigidas por el numeral 1 del articulo 39 y articulo 43 del Reglamento de la
LPDP configurdndose la infraccion leve prevista en el literal a) del numeral 1 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP(").
Articulo 3.- Declarar INFUNDADA la nulidad solicitada contra la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP
del 07 de setiembre de 2017.

Articulo 4.- CONFIRMAR en lo demds que contiene la Resolucion Directoral N° 384-2017-JUS/DGTAIPD-DPDP del 07
de setiembre de 2017 emitida de la Direccion de Proteccion de Datos Personales, con lo cual se concluye el presente
procedimiento sancionador, agotandose la via administrativa.

Articulo 5.- REQUERIR a la recurrente la presentacion de los documentos que contienen la implementacion de las
medidas de seguridad a fin de dar un adecuado tratamiento de los datos personales, en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 9 de la LPDP

Articulo 6.- PONER EN CONOCIMIENTO de DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. que el literal d) del numeral 3 del articulo
132 del Reglamento de la LPDP establece que constituye infraccion muy grave no cesar en el indebido tratamiento de datos
personales, cuando existiese un requerimiento previo de la Autoridad como resultado de un procedimiento sancionador.
Articulo 7.- Disponer la devolucion del expediente administrativo a la Direccion de Proteccion de Datos Personales para
los fines pertinentes.

Articulo 8.- NOTIFICAR a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C.y al S ..c.ovvevvieiinnee la presente resolucion.
Registrese y comuniguese.

11 Articulo 132.- Infracciones

“(.)
1. Son infracciones leves:

a) Realizar tratamiento de datos personales incumpliendo las medidas de seguridad establecidas en la nor-
mativa sobre la materia.
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