Resolucion Directoral N.° 086-2024-JUS/DGTAIPD

Lima, 25 de octubre de 2024

EXPEDIENTE Nro. : 121-2020-JUS/DGTAIPD-PAS

ADMINISTRADO : Herbalife Peru S.R.L.

MATERIAS . Debida motivacion, consentimiento valido, articulo 18 de la
LPDP

VISTOS:

El documento ingresado el 05 de mayo de 2022 (Registro N.° 000162035) que contiene
el recurso de apelaciéon presentado por Herbalife Peru S.R.L. contra la Resolucién
Directoral Nro. 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8 de abril de 2022; y, los demas
actuados en el Expediente Nro. 121-2020-JUS/DGTAIPD-PAS.

CONSIDERANDO:
L. ANTECEDENTES

1. El 17 de diciembre de 2019, mediante la Orden de Fiscalizacion Nro. 190-2019-
JUS/DGTAIPD-DFI', la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion (en adelante la
DFl), dispuso la realizacion de una fiscalizacion en el sitio web

de la empresa HERBALIFE PERU S.R.L. (en adelante, la
administrada) a fin de verificar el cumplimiento de la Ley N.° 29733, Ley de
Proteccién de Datos Personales (en adelante, la LPDP) y su reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N.° 003-2013-JUS (en adelante el Reglamento de
la LPDP).

2. Mediante el Documento de Registro de Informacion del 17 de diciembre de 20192,
se adjunto el Informe Técnico N.° 276-2019-DFI-VARS de esa misma fecha?, en
la cual el Analista de Fiscalizacion en Seguridad de la Informacion de la DFI
concluyé, ente otros, lo siguiente:

CONCLUSIONES

(...)
Primera: HERBALIFE PERU S.R.L., realiza flujo transfronterizo de datos personales
debido a que el servidor fisico que almacena los datos personales del sitio web

1 Obrante en el folio 02.
2 Obrante en el folio 03.
3 Obrante en los folios 04 al 25 (reverso).
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recopilados mediante diversos formularios se encuentran
localizados en Estados Unidos de América y Paises Bajos.

Segunda: Se verificé que en el sitio web_se publican “términos de
uso”y “politica de privacidad”.

Tercero: Se verificé que en el sitio web”se realiza tratamiento de
datos personales a través de imagenes de personas naturales.

3. Mediante el Oficio Nro. 191-2020-JUS/DGTAIPD-DFI del 17 de febrero de 2020,
notificado el 25 de febrero de 20204, se remitié a la administrada los documentos
mencionados en los puntos 1 y 2 de la presente resolucidén, siendo que ademas
se le requirio la siguiente informacién:

(i) Sicuenta con el consentimiento a las personas titulares de las imagenes publicadas
en su sitio web De ser el caso, adjuntar la documentacién
que asi lo acredite.

(i) Si su sitio web_ utiliza cookies. De ser la respuesta afirmativa
especificar el tipo y finalidad de uso de las mismas.

4. A través del escrito presentado el 10 de marzo de 2020 (Registro N° 15982-
2020MSC)®, la administrada dio respuesta a lo solicitado en el oficio descrito
precedentemente, sefalando, entre otros lo siguiente:

(...) las imagenes utilizadas en el desarrollo de nuestra web provienen del banco de
imégenes de nuestro proveedor GETTY IMAGES PERU S.R.L. con quien mantenemos
una relacién comercial.

(...) confirmamos la utilizaciéon de cookies relacionados con Analytics y otras que sirven
para el correcto despliegue del contenido a segmentos.

5. En mérito del Estado de Emergencia Nacional declarado en nuestro pais, con
Proveido de 23 de abril de 2020, la DFI amplié el plazo de la etapa de fiscalizaciéon
a la administrada por un periodo de cuarenta y cinco (45) dias habiles adicionales,
los cuales se contabilizaron a partir del 27 de abril de 202068.

6. Mediante el Informe de Fiscalizacion N.° 132-2020-JUS/DGTAIPD-DFI-VAVM del
29 de junio de 20207, notificado a la administrada mediante el Oficio N° 479-2020-
JUS-DGTAIPD-DFI el 29 de julio de 20208, la Analista Legal de Fiscalizacion
remitié a la directora de la DFI el resultado de la fiscalizacién. Al respecto, teniendo
en cuenta la documentacién obrante en el expediente, concluyé que existen
indicios que justificarian el inicio de un procedimiento administrativo sancionador
contra la administrada.

7.  Através del Informe Técnico N.° 37-2021-DFI-VARS del 26 de febrero de 2021°
la Analista de Fiscalizacion en Seguridad de la Informacion de la DFI presenté un

informe complementario de verificacién de utilizacién de cookies en el sitio web
de la administrada, concluyendo lo siguiente:

Obrante en los folios 28 al 29.

Obrante en los folios 30 al 32.

Obrante en el folio 33 (reverso).
Obrante en los folios 34 al 45 (reverso).
Obrante en los folios 46 al 47 (reverso).
Obrante en los folios 49 al 85 (reverso).

W N ;A
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Primera: HERBALIFE PERU S.R.L. en su sitio web || NN /22 33 tipos
de cookies en las categorias de necesario, estadistica y marketing no clasificados.

Segunda: HERBALIFE PERU S.R.L. en su sitio webh no publica
“Politicas de Cookies”, sin embargo, publica “Politica de privacidad”.

Tercera: HERBALIFE PERU S.R.L. en su sitio web ||} EEEEEEEE o cuenta con
avisos respecto al uso de cookies

Asimismo, mediante Resoluciones Directorales N.° 3431-2019-JUS/DGTAIPD-
DPDP', N.° 3432-2019-JUS/DGTAIPD-DPDP", N.° 3433-2019-JUS/DGTAIPD-
DPDP"?, N.° 3434-2019-JUS/DGTAIPD-DPDP™3, N.° 3435-2019-JUS/DGTAIPD-
DPDP™, N.° 3436-2019-JUS/DGTAIPD-DPDP', N.° 3437-2019-JUS/DGTAIPD-
DPDP', N.° 3438-2019-JUS/DGTAIPD-DPDP'", N.° 3439-2019-JUS/DGTAIPD-
DPDP', N.° 3440-2019-JUS/DGTAIPD-DPDP’®, del 15 de noviembre de 2019 y
Resolucién Directoral N.° 833-2020-JUS/DGTAIPD-DPDPD? del 24 de febrero de
2020, la DPDP inscribié el banco de datos personales “PROVEEDORES” y
“ASOCIADOS INDEPENDIENTES”, “VIDEOVIGILANCIA — AV. DEL EJERCITO”,
“VIDEOVIGILANCIA - AV. PARDO”, “VIDEOVIGILANCIA - LOS OLIVOS?,
“VIDEOVIGILANCIA - CALLAO", “VIDEOVIGILANCIA - SAN JUAN DE
LURIGANCHO”, “VIDEOVIGILANCIA -  VILLA EL SALVADOR,
“VIDEOVIGILANCIA - CHICLAYO”, “VIDEOVIGILANCIA - AREQUIPA",
“TRABAJADORES”, respectivamente, y la inscripciéon de flujo transfronterizo de
los datos personales.

A través de la Resolucién Directoral N.° 056-2021-JUS/DGTAIPD-DFI del 5 de
abril de 20212', notificada a la administrada mediante Cédula de Notificacién N.°
288-2021-JUS/DGTAIPD-DFI el 15 de abril de 2021, la DFI inici6é un procedimiento
administrativo sancionador contra la administrada por la presunta comisioén de los
siguientes hechos infractores:

Hecho imputado Nro. 1

()  La administrada estaria difundiendo imagenes de personas en su sitio web
usando datos personales de los usuarios del sitio web
para finalidades no necesarias para la prestacion del servicio y/o entrega del
producto, sin obtener validamente el consentimiento, en ambos
tratamientos. Obligacion establecida en el articulo 13° numeral 13.5 de la
LPDP y el articulo 12° del Reglamento de la LPDP. Este hecho configuraria
la infraccién grave tipificada en el literal b) del numeral 2 del articulo 132°

del Reglamento de la LPDP.

10
1

13
14
15
17

18

21

Obrante en los folios 84 al 85 (reverso).
Obrante en los folios 86 al 87 (reverso).
Obrante en los folios 88 al 89 (reverso).
Obrante en los folios 90 al 91 (reverso).
Obrante en los folios 92 al 93 (reverso).
Obrante en los folios 94 al 95 (reverso).
Obrante en los folios 96 al 97 (reverso).
Obrante en los folios 98 al 99 (reverso).
Obrante en los folios 100 al 101 (reverso).
Obrante en los folios 102 al 103 (reverso).
Obrante en los folios 104 al 105 (reverso).
Obrante en los folios 113 al 134.
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Hecho imputado Nro. 2

(i)  La administrada estaria realizado tratamiento de datos personales en el sitio web

sin informar a los usuarios lo requerido en el articulo 18° de

la LPDP. Este hecho configuraria la infraccion grave tipificada en el literal a) del
numeral 2 del articulo 132° del Reglamento de la LPDP.

Hecho imputado Nro. 3

(i)  La administrada no habria cumplido con inscribir en el Registro Nacional de
Proteccion de Datos Personales (en adelante el RNPDP) los bancos de datos de
usuarios del sitio web y clientes, detectados en la fiscalizacion. Obligacion
establecida en el articulo 78° del RLPD. Este hecho configuraria la infraccion leve
tipificada en el literal e) del numeral 1 del articulo 132° del Reglamento de la LPDP.

Hecho imputado Nro. 4

(iv) La administrada no habria comunicado a la DGTAIPD para su inscripcion en el
RNPD, el flujo transfronterizo que realiza de los datos personales recopilados en el
sitio web: H Obligacién establecida en el articulo 26° del
Reglamento de la LPDP. Este hecho configuraria la infraccion leve tipificada en el
literal e) del numeral 1 del articulo 132° del Reglamento de la LPDP.

10. Mediante escrito recibido el 06 de mayo de 2021 (Registro N.° 2021USC-
525468)%, la administrada presenté sus descargos frente a los hechos imputados.

11. Através del Informe N.° 079-2021-JUS/DGTAIPD-DFI del 24 de junio de 2021%,
la DFI emitié el Informe Final de Instruccién dirigido a la Direccién de Proteccidn
de Datos Personales (en adelante, la DPDP), concluyo lo siguiente:

Conclusiones

1) Se recomienda imponer sancién administrativa de multa ascendente a diecinueve
coma trece (19,13) Unidades Impositivas Tributarias, por el cargo acotado en el
Hecho Imputado n.° 01, por infraccién grave tipificada en el literal b), numeral 2,
del articulo 132° del RLPDP: “Dar tratamiento a los datos personales sin el
consentimiento libre, expreso, inequivoco, previo e informado del titular, cuando
el mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en esta Ley n.° 29733 y su
Reglamento”.

2) Se recomienda imponer sancion administrativa de multa ascendente a seis coma
treinta y siete (6.37) Unidades Impositivas Tributarias, por el cargo acotado en el
Hecho Imputado n.° 02, por infraccién grave tipificada en el literal a), numeral 2,
del articulo 132° del RLPDP: “No atender, impedir u obstaculizar el ejercicio de
los derechos del titular de datos personales reconocidos en el titulo Il de la Ley
n.® 29733 y su Reglamento”.

3) Se recomienda imponer sancion administrativa de multa ascendente a cero coma
noventa y uno (0,91) Unidades Impositivas Tributarias, por el cargo acotado en el
Hecho Imputado n.° 03, por infraccion leve tipificada en el literal e, numeral 1, del
articulo 132° del RLPDP: “No inscribir o actualizar en el Registro Nacional los
actos establecidos en el articulo 34 de la Ley”.

4) Se recomienda imponer sancion administrativa de multa ascendente a cero coma
noventa y uno (0,91) Unidades Impositivas Tributarias, por el cargo acotado en el

2 Obrante en los folios 137 al 277.
3 Obrante en los folios 278 al 331.
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Hecho Imputado n.° 04, por infraccidn leve tipificada en el literal e, numeral 1, del
articulo 132° del RLPDP: “No inscribir o actualizar en el Registro Nacional los
actos establecidos en el articulo 34 de la Ley”.

12.  Asimismo, mediante la Resolucién Directoral N.° 123-2021-JUS/DGTAIPD-DFI del
24 de junio de 2021%*, entregada a la administrada a través de la Cédula de
Notificaciéon N.° 508-2021-JUS/DGTAIPD-DFI el 06 de julio de 20212°, la DFI dio
por concluidas las actuaciones instructivas correspondientes al procedimiento
sancionador, conforme se advierte a continuacion:

SE RESUELVE

Primero.- Dar por concluidas las actuaciones instructivas correspondientes al
procedimiento administrativo sancionador iniciado mediante Resolucién Directoral n.°
056-2021-JUS/DGTAIPD-DFI de 5 de abril de 2021 a HERBALIFE PERU S.R.L.,
disponiéndose en consecuencia, el cierre de la etapa instructiva.

13. A través del escrito del 13 de julio de 2021 (Registro Nro. 2021USC-889986), la
administrada presentd sus descargos contra el Informe Final de Instruccion.
Asimismo, solicitando el uso de la palabra antes de la emisién de la resolucion de
la primera instancia, el cual fue concedido y notificado mediante Carta N.° 2665-
2021-JUS-DGTAIPD-DPDPD el 06 de diciembre de 2021%".

14. En linea con lo antes sefalado, la DPDP el 13 de diciembre de 2021 llevd a cabo
la reunién para el informe con la participacion de los representantes de la
administrada.

15. Mediante la Resolucién Directoral N.° 003-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 5 de
enero de 202228, notificada a la administrada mediante Carta N.° 005-2022-
JUS/DGTAIPD-DPDP el 06 de diciembre de 20212°, la DPDP amplié el plazo de
caducidad para resolver el procedimiento por tres (3) meses adicionales, siendo
gue la contabilizacién de dicho periodo fue a partir del 14 de enero de 2022.

16. Atraveés del escrito recepcionado el 19 de enero de 2022 (Registro N° 000018670-
2022MSC)*° la administrada dio respuesta a lo solicitado mediante la Resoluciéon
Directoral N.° 003-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP.

17. Por Resoluciéon Directoral N° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8 de abril de
20223 notificada a la administrada mediante la Carta N° 949-2022-
JUS/DGTAIPD-DFI el 11 de abril de 202132, la DPDP resolvi6 lo siguiente:

0] Sancionar a Herbalife Perd S.R.L. con una multa ascendente a quince Unidades
Impositivas Tributarias (15 U.L.T.), por la comision de la infraccion grave tipificada
en el literal b) del numeral 2 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP.

2 Obrante en los folios 332 al 336.
25 Obrante en los folios 337 al 340.
26 Obrante en los folios 341 al 374
2 Obrante en los folios 375y 378.

28 Obrante en los folios 392 al 394
29 Obrante en los folios 395 al 398
30 Obrante en los folios 399 al 410.
31 Obrante en los folios 411 al 460.

32 Obrante en los folios 461 al 464.
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(i)  Sancionar a Herbalife Perd S.R.L. con la multa ascendente a seis coma treinta y
siete Unidades Impositivas Tributarias (6,37 U.l.T.) por la comision de la infraccion
grave tipificada en el literal a) del numeral 2 del articulo 132 del Reglamento de la
LPDP.

(i)  Sancionar a Herbalife Perd S.R.L. con la multa ascendente a cero coma ochenta y
siete Unidades Impositivas Tributarias (0,87 U.L.T.) por la comisién de la infraccion
leve tipificada en el literal €) del numeral 1 del articulo 132 del Reglamento de la
LPDP, referida a la no inscripcién de bancos de datos personales de su titularidad.

(iv)  Sancionar a Herbalife Perd S.R.L. con la multa ascendente a cero coma cuarenta y
tres Unidades Impositivas Tributarias (0,43 U.I.T.) por la comision de la infraccion
leve tipificada en el literal ) del numeral 1 del articulo 132 del Reglamento de la
LPDP, referida a la no inscripcion del flujo transfronterizo de los datos personales
recopilados por medio de los formularios de su sitio web.

(v)  Imponer a Herbalife Pert S.R.L. las siguientes medidas correctivas:

e Implementar un mecanismo por el cual el usuario del formulario “Contacta a un
distribuidor independiente” pueda reconocer las politicas de privacidad sin
consentir indisolublemente el tratamiento de sus datos personales para
finalidades vinculadas a publicidad y promociones, pudiendo establecer otro
casillero exclusivo para este ultimo hecho, cuyo marcado no sea necesario para
continuar con la comunicacion de tales datos personales, de acuerdo con los
considerandos 123 y 124 de esta resolucion directoral.

e Incorporar a las “Politica de Privacidad” una mencién precisa para el plazo de
tratamiento de los datos personales, sea un lapso determinado o una condicion
especifica, asi como la identificacion de la empresa que brinda el servicio de
hosting de su pagina web y la correccion de la denominacion y codigo del banco
de datos personales de asociados, de acuerdo con los considerandos 146 y 147
de esta resolucion directoral.

Para el cumplimiento de tales medidas correctivas, se otorga el plazo de
cuarentay cinco dias habiles (45) dias habiles contados a partir de la notificacion
de la presente resoluciéon. En caso de presentar recurso impugnatorio el plazo
para el cumplimiento de la medida correctiva es de treinta (30) dias habiles de
notificada la resolucién que resuelve dicho recurso y agota la via administrativa.

18. Mediante escrito recepcionado el 5 de mayo de 2022 (Registro N° 000162035)33
la administrada present6 recurso de apelacion contra la Resolucion Directoral N.°
1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8 de abril de 2022 con base en los siguientes
argumentos:

Sobre los presuntos vicios de nulidad

0] La Resolucién Directoral Nro. 003-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP que prorrogé el plazo
de caducidad por 3 meses adicionales no se encuentra debidamente motivada, pues
la autoridad no ha justificado razonablemente su decision respecto a dicha
ampliacion de plazo, por lo tanto, debe ser declarada nula.

(i)  La Resolucion Directoral Nro. 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8 de abril de
2022 adolece de una motivacién aparente y, por ende, también incurre en un vicio

33 Obrante en los folios 465 al 495.
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de nulidad. Al respecto, en dicha decision la autoridad ha omitido pronunciarse
respecto a: 1) las razones por las que considera que Herbalife no ha atendido el
ejercicio de los derechos de los titulares de los datos personales; 2) las razones por
las que considera que Herbalife ha impedido el ejercicio de los derechos de los
titulares de los datos personales; 3) las razones por las que considera que Herbalife
ha obstaculizado el ejercicio de los derechos de los titulares de los datos personales;
4) las razones por las que considera la informacion otorgada al titular de datos
personales no es sencilla, expresa, inequivoca y de manera previa a su recopilacion;
y, 5) qué usuarios se han visto afectados, incluso no sefialandose un solo caso
concreto o reclamo presentado por algin usuario.

(i) Lo resuelto en la Resolucion Directoral N.° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8
de abril de 2022 impugnada ha afectado el derecho de defensa de la administrado
en tanto se ha visto restringido su derecho de defensa puesto que se le han
impuesto multas y medida correctivas que no han sido planteadas previamente por
la Autoridad; es decir, sin haberle dado la oportunidad para defenderse.

(iv) La Resolucion Directoral N.° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8 de abril de
2022 vulnera el principio de impulso de oficio y verdad material, pues corresponde
a la Administracién probar las imputaciones que alega y no al imputado probar su
inocencia.

Sobre la obtencién del consentimiento valido

(v) LaAutoridad imputa a la administrada realizar el tratamiento de los datos personales
de los usuarios de la pagina web para finalidades no vinculada para la prestacion
del servicio. Para estos efectos, la Autoridad pretende aplicar la infraccién grave
recogida en el literal b), numeral 2 del articulo 132 del RLDP, es decir, no obtener
el consentimiento libre, expreso, inequivoco, previo e informado del titular de los
datos.

(vi) Sin embargo, si la Autoridad considera que la informacién personal se esta
utilizando para otras finalidades, la infraccion se habria configurado no por la falta
de consentimiento sino por utilizar esta informacion para otras finalidades. Para este
supuesto la correcta calificacién de la infraccién debe haber sido la sancién leve
contenida en el literal b), numeral 1 del articulo 131 del RLDP, esto es, recopilar
datos personales que no sean necesarios, pertinentes ni adecuados con relacion a
las finalidades determinadas, explicitas y licitas para las que requieren ser
obtenidos.

(vii)  Sin perjuicio de lo sefialado, Herbalife si obtiene el consentimiento de los titulares
de los datos personales. La autoridad ha realizado una mala interpretacion de la
Politica de Privacidad de Herbalife y de las practicas comerciales por las que obtiene
el consentimiento valido de los usuarios.

(viii) La Autoridad equipara este lenguaje con el hecho de que los usuarios no tienen la
posibilidad de rechazar el tratamiento de su informacion con fines de marketing,
dado que el usuario de un sitio web debe aceptar la politica de privacidad para
presentar los dos formularios, es decir sin tener la posibilidad de "[manifestar] su
voluntad de permitir o restringir el tratamiento de datos personales con fines
promocionales o publicitarias".

(ix) Pero esta es una vision incorrecta del funcionamiento de la Politica de Privacidad,
que es un documento expositivo que informa a los usuarios, entre otras cosas, de
sus derechos en relacion con sus datos y de las formas en que Herbalife puede
procesar esos datos. Herbalife no obliga a sus usuarios a dar su consentimiento
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para el tratamiento de sus datos con fines de marketing a través de la Politica de
Privacidad. Mas bien, la Politica de Privacidad establece que si un usuario, en un
momento posterior, da su consentimiento a Herbalife para que ésta procese sus
datos con fines de marketing, entonces Herbalife utilizara sus datos personales para
ese proposito declarado.

(xX)  No hay fundamento para que la Resolucién concluya que "la continuidad de su uso
esta condicionada a la aceptacion del integro de sus politicas de privacidad" o de
que Herbalife ha "restringido" la "libertad de decisién" del usuario sobre si sus datos
pueden ser tratados con fines de marketing. Los interesados soélo recibiran
comunicaciones de marketing si dan su consentimiento afirmativo para recibirlas.

Sobre el deber de informacidn

(xi)  No se cumplen los elementos para que se impute a Herbalife la infraccion tipificada
en el literal a), numeral 2 del articulo 132 del RLDP. Especificamente, bajo esa
disposicion se pretende aplicar la infracciébn grave por no atender, impedir u
obstaculizar el ejercicio de los derechos de los titulares de datos personales. Sin
embargo, lo que sostiene la Autoridad es que la Empresa no habria cumplido con el
deber de informacion en los términos del articulo 18 de la LPDP. En ese sentido, no
existe conexién entre los fundamentos y la sancién que se pretende imponer.

(xii) La Autoridad alega que Herbalife viol6 el articulo 18 de la LPDP porque la Politica
de Privacidad no identifica su servicio de hosting de sitio web como un tercero con
el que comparte datos personales. Sin embargo, el servicio de hosting que Herbalife
utiliza para su sitio web es Adobe. Herbalife no comparte datos personales con
Adobe ni tiene acceso a los datos personales que los usuarios envian al sitio web.

(xiii) Como el host del sitio web, el acceso de Adobe a la informacidn se limita Gnicamente
al contenido que Herbalife publica, como las imagenes que aparecen en el sitio web
o la informacion que Herbalife publica en la pagina web. En lo que respecta a los
datos personales que los usuarios envian a través de los formularios "Contacte con
un distribuidor”" o "Cree una cuenta de Herbalife", sélo Herbalife recibe esos datos.
Adobe no tiene acceso a los sistemas donde Herbalife almacena esos datos.

Sobre las sanciones impuestas

(xiv) Las multas impuestas por la Autoridad a Herbalife relacionadas con el registro de
bases de datos y transferencias transfronterizas deben ser reducidas o eliminadas
bajo el principio de razonabilidad debido a la pandemia de Covid-19.

(xv) EI 29 de julio de 2020 a las 10:18 am se dej6 bajo puerta de la Empresa el Oficio
N°. 479-2020-JUS/DGTAIPD-DFI mediante el cual se adjunté la el Informe Final de
Fiscalizacion. Estos documentos indicaban una serie de recomendaciones sobre las
practicas de datos personales.

(xvi) No obstante, la Empresa no recibi6 las recomendaciones emitidas por la Autoridad,
dado que en la fecha en que notificaron (bajo puerta) el mencionado Informe, la
totalidad de la Empresa se encontraba prestando sus servicios de manera remota.

(xvii) Para que se configure la infraccion que la Autoridad ha impuesto, el proceder de la
Empresa tendria que haberse rehusando atender una solicitud de informacién o
impedido u obstruido tal derecho, lo cual no ha ocurrido en el presente caso. De
hecho, Herbalife no tiene conocimiento ningun reclamo por parte de los titulares de
los datos personales que esté relacionado con las imputaciones de la Autoridad
Instructora.
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(xviii) Las sanciones no resultan razonables.

19. El 9 de junio de 2022 la Direccion General de Transparencia, Acceso a la
Informacion Puablica y Proteccion de Datos (en adelante DGTAIPD) llevo a cabo
una audiencia de informe oral ante con la participacion de los representantes de
la administrada, la cual reiter6 los argumentos sefialados en su recurso de
apelacion.

Il. COMPETENCIA

20. Segun lo establecido en el inciso 20 articulo 33 de la LPDP, la Autoridad Nacional
de Proteccion de Datos Personales es la encargada de iniciar fiscalizaciones de
oficio o por denuncia por presuntos actos contrarios a lo establecido en la Ley y
en su reglamento, y de aplicar las sanciones administrativas correspondientes, sin
perjuicio de las medidas cautelares o correctivas que establezca el reglamento.

21. Conforme lo dispuesto en el articulo 70 del Reglamento de Organizaciéon y
Funciones del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, aprobado por Decreto
Supremo Nro. 013-2017-JUS, la Direccion General de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales ejerce la Autoridad
Nacional de Proteccion de Datos Personales.

22. Asimismo, la Direccion General de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Proteccion de Datos Personales es el 6rgano encargado de resolver en
segunda y Ultima instancia administrativa los procedimientos iniciados por la
Direccion de Proteccion de Datos Personales, conforme con lo establecido por el
literal 1) del articulo 71 del ROF del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

[ll.  ADMISIBILIDAD
23. Elrecurso de apelacién ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles

de notificada la Resolucién Directoral N.° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8
de abril de 2022 y cumple con los requisitos previstos en los articulos 2183 y 220%

34 Texto Unico Ordenado de la Ley Nro. 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo Nro. 004-2019-JUS
(---)
Articulo 218. Recursos administrativos
218.1 Los recursos administrativos son:
a) Recurso de reconsideracion
b) Recurso de apelacion
Solo en caso que por ley o decreto legislativo se establezca expresamente, cabe la interposicién del
recurso administrativo de revision.
218.2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan
resolverse en el plazo de treinta (30) dias.
(Texto segun el articulo 207 de la Ley N° 27444, modificado segun el articulo 2 Decreto Legislativo

N° 1272)

35 Texto Unico Ordenado de la Ley Nro. 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo Nro. 004-2019-JUS
(...)

Articulo 220.- Recurso de apelacién
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del Texto Unico Ordenado de la Ley Nro. 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo Nro. 0004-2019-JUS
(en adelante TUO de la Ley Nro. 27444), por lo que es admitido a tramite.

V. CUESTIONES CONTROVERTIDAS

24. De acuerdo con lo sefalado en el recurso de apelacién presentado, corresponde
determinar lo siguiente:

()  Si las Resoluciones Directorales N.° 003-2022-JUS/DGTAIPD y N.° 1426-
2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 5 de enero y 8 de abril de 2022,
respectivamente, contienen algun vicio que acarrea su nulidad.

(i)  Si Herbalife ha incurrido en el Hecho imputado N.° 1.
(i)  Si Herbalife ha incurrido en el Hecho imputado N.° 2.
V.  ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

V.1. Determinar si la Resoluciones Directorales N.° 003-2022-JUS/DGTAIPD-
DPDP y N.° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP contienen algln vicio que
acarrea su nulidad

25. En su recurso de apelacion, la administrada ha sefialado que la Resolucion
Directoral N.° 003-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 5 de enero de 2022 que
prorrogo el plazo de caducidad por tres (3) meses adicionales no se encuentra
debidamente motivada, pues la autoridad no ha justificado razonablemente su
decision respecto a dicha ampliacion de plazo. Por tanto, debe ser declarada nula.

26. Aunado a lo anterior, en el recurso de apelacion se indicé que la Resolucion
Directoral N.° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8 de abril de 2022 adolece de
una motivacién aparente por lo que incurre también en un vicio de nulidad. Al
respecto, conforme a lo sefialado por la administrada, en dicha decisién la
autoridad ha omitido sefalar: 1) las razones por las que considera que Herbalife
no ha atendido el ejercicio de los derechos de los titulares de los datos personales;
2) las razones por las que considera que Herbalife ha impedido el ejercicio de los
derechos de los titulares de los datos personales; 3) las razones por las que
considera que Herbalife ha obstaculizado el ejercicio de los derechos de los
titulares de los datos personales; 4) las razones por las que considera la
informacién otorgada al titular de datos personales no es sencilla, expresa,
inequivoca y de manera previa a su recopilacion; y, 5) qué usuarios se han visto
afectados, incluso no sefialandose un solo caso concreto o reclamo presentado
por algun usuario.

27. Asimismo, se hizo referencia a que el derecho de defensa de la administrada se
ha visto restringido puesto que las multas y medidas correctivas impuestas no han
sido planteadas previamente por la Autoridad.

El recurso de apelacién se interpondra cuando laimpugnacion se sustente en diferente interpretaciéon
de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la
misma autoridad que expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.
(Texto segun el articulo 209 de la Ley N° 27444)
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28. La Resolucién Directoral N.° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8 de abril de
2022, también vulnera el principio de impulso de oficio y verdad material, pues
corresponde a la Administracion probar las imputaciones que alega y no al
imputado probar su inocencia.

29. Sobre el particular, es preciso indicar que, el principio del debido procedimiento,
como expresion administrativa del derecho constitucional al debido proceso, se
encuentra reconocido en el numeral 1.2 del articulo IV del TUO de la Ley N° 27444.
Dicha norma contiene una serie de derechos y garantias, dentro de los cuales se
encuentran el derecho de defensa, a probar, a obtener una decisién motivada,
entre otros, previstos con el fin de limitar la actuacion de los poderes publicos.

30. Del mismo modo, Mordon Urbina, refiere que el derecho al debido proceso
comprende una serie de derechos que conforman un estandar minimo de garantia
para los administrados que, a grandes rasgos, significa la aplicaciébn en sede
administrativa de los derechos concebidos, en principio, para los procesos
jurisdiccionales®®.

31. Asi, los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, entre ellos, el derecho a obtener una debida
motivacion de las resoluciones®” y ejercer su derecho de defensa.

36 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 9.2
edicion, 2011, p. 64.

87 Al respecto, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los expedientes N° 03891-
2011-AA/TC (fundamento juridico 17) y N° 2132-2004-AA/TC (Fundamento Juridico 8) ha sefialado
lo siguiente:

La motivacion de las decisiones administrativas no tiene referente constitucional directo. No
obstante, se trata de un principio constitucional implicito en la organizacién del Estado
Democratico que se define en los articulos 3° y 43° de la Constitucion, como un tipo de Estado
contrario a la idea del poder absoluto o arbitrario. En el Estado Constitucional Democrético, el
poder publico estd sometido al Derecho, lo que supone, entre otras cosas, que la actuacion de
la Administracion debera dar cuenta de esta sujecion a fin de despejar cualquier sospecha de
arbitrariedad. Para lograr este objetivo, las decisiones de la Administracion deben contener una
adecuada motivacién, tanto de los hechos como de la interpretacion de las normas o el
razonamiento realizado por el funcionario o colegiado, de ser el caso.

Asimismo, en la sentencia recaida en el expediente N° 03399-2010-PA/TC (fundamento juridico 4)
preciso lo siguiente:

El derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas es de especial relevancia.
Consiste en el derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo administrado a que las
sentencias estén motivadas, es decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los
hechos y las leyes que se aplican.

La motivacion de la actuaciéon administrativa, es decir, la fundamentacién con los razonamientos
en que se apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos,
imponiéndose las mismas razones para exigirla tanto respecto de actos emanados de una
potestad reglada como discrecional.

()

Constituye una exigencia o condicién impuesta para la vigencia efectiva del principio de legalidad,
presupuesto ineludible de todo Estado de derecho. A ello, se debe afiadir la estrecha vinculacion
que existe entre la actividad administrativa y los derechos de las personas. Es indiscutible que la
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32. Asimismo, respecto de la motivacion de las resoluciones, debe indicarse que en
el numeral 4 del articulo 3° del TUO de la LPAG®8, en concordancia con el articulo
6° del citado instrumento®®, se establece que la motivacion del acto administrativo
debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos directos
relevantes y concretamente probados del caso especifico, y la exposicion de las
razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican
el acto adoptado.

33. Al respecto, cabe tener en cuenta el rol informador que cumple la motivacion del
procedimiento administrativo, ya que representa la exteriorizacion de las razones
en cuya virtud se produce un acto administrativo, y permite, tanto al administrado
como a los superiores con potestades de revision del acto, asumir conocimiento
de los hechos reales y juridicos que fundamentan la decision administrativa, para
poder articular su defensa con posibilidad de criticar las bases en que se funda e
impugnarla; o para que el superior al conocer el recurso pueda desarrollar el
control examinando todos los datos y si se ajusta a ley. No solo constituye un
cargo para la autoridad sino un verdadero derecho de los administrados a fin de
apreciar el grado de regularidad con que su caso ha sido apreciado y resuelto®.

34. Asimismo, el Tribunal Constitucional*! desarrollé el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales,

exigencia de motivacion suficiente de sus actos es una garantia de razonabilidad y no
arbitrariedad de la decision administrativa (...).

38 TUO DE LA LPAG
Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:(...) 4. Motivacion. - El acto administrativo debe
estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico.

39 TUO DE LA LPAG
Articulo 6.- Motivacién del acto administrativo
6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos
probados relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que
con referencia
directa a los anteriores justifican el acto adoptado.
6.2 Puede motivarse mediante la declaracidon de conformidad con los fundamentos y conclusiones
de anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se
les identifique de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo
acto. Los informes, dictamenes o similares que sirvan de fundamento a la decision, deben ser
notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo.
6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de férmulas generales o vacias de
fundamentacion para el caso concreto o aquellas féormulas que por su oscuridad, vaguedad,
contradiccidn o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.
No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitio el
acto que se impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracién de los medios
probatorios o de la aplicacién o interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién
distinta debe conducir a estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

()

40 En la LPAG la motivacion configura uno de los elementos determinantes del derecho al debido
procedimiento que posee el administrado. MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del
Procedimiento Administrativo General. 13era ed. Tomo |. Lima: Gaceta Juridica, 2018. p. 235.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 00728-2008-PHC/TC (fundamento 7), del 13 de octubre de
2008, Expediente N° 00728-2008-PHC/TC
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precisando que éste se ve vulnerado, entre otros supuestos, por la inexistencia de
motivacion o motivacion aparente, que ocurre cuando el Juez "no da cuenta de las
razones minimas que sustentan la decision o [...] no responde a las alegaciones
de las partes del proceso, o porque solo intenta dar un cumplimiento formal al
mandato, amparandose en frases sin ningun sustento factico o juridico".

35. El derecho con lo antes expuesto, el derecho a la debida motivacién de las
decisiones administrativas que afecten la esfera juridica de los administrados se
vera transgredido cuando la respectiva resolucion adolezca de: (i) una motivacién
aparente, es decir, cuando es inexistente debido a que no expone las razones
minimas que sustentan la decision ni responde a las alegaciones de las partes del
proceso*?; y, (ii) una motivacién insuficiente, es decir, cuando la omisién en la
motivacion incide sustancialmente en la decisiéon adoptada por la autoridad*3.

36. En ese sentido, el articulo 6 del TUO de la Ley Nro. 27444% ordena que el acto
administrativo exteriorice los argumentos que lo justifican y que se pueda

42 En esa linea, el Tribunal Constitucional ha manifestado en la sentencia emitida en el Expediente
00728-2008-PHC/TC lo siguiente:

“7. El derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales es una garantia del justiciable
frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones no se encuentren justificadas en el
mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico
o los que derivan del caso. Sin embargo, no todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra
una resolucion judicial constituye automaticamente la violacion del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales.

Asi, en el Exp. N° 3943-2006-PA/TC y antes en el voto singular de los magistrados Gonzales Ojeda
y Alva Orlandini (Exp. N° 1744-2005-PA/TC), este Colegiado Constitucional ha precisado que el
contenido constitucionalmente garantizado de este derecho queda delimitado, entre otros, en los
siguientes supuestos:

a) Inexistencia de motivaciéon o motivaciéon aparente. Esta fuera de toda duda que se viola el
derecho a una decision debidamente motivada cuando la motivacién es inexistente o cuando la
misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas gue sustentan
la decisién o de que no responde a las alegaciones de las partes del proceso, o porgue solo
intenta dar un cumplimiento formal al mandato, amparandose en frases sin ningun sustento
factico o juridico.

(...

(Sﬁbrayado y énfasis agregado)

43 En esa linea, el Tribunal Constitucional ha manifestado en la sentencia emitida en el Expediente
00728-2008-PHC/TC lo siguiente:

“...)

d) La motivacion insuficiente. Se refiere, basicamente, al minimo de motivacion exigible
atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la decision esta
debidamente motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal en reiterada jurisprudencia, no
se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en
términos generales, solo resultard relevante desde una perspectiva constitucional si es gue la
ausencia de argumentos o la "insuficiencia" de fundamentos resulta manifiesta a laluz de lo
gue en sustancia se esta decidiendo.

(...)

(Subrayado y énfasis agregado)

44 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
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desprender el tratamiento que se le ha dado a las alegaciones de las partes. Por
tanto, resulta fundamental que, en el marco de un procedimiento administrativo, la
autoridad cumpla con la garantia de motivar sus actos y se pronuncie respecto de
los hechos y fundamentos que configuran la peticion o defensa de los
administrados.

37. Cabe resaltar que el articulo 3.4 del TUO de la Ley N° 27444 establece como uno
de los requisitos de validez de los actos administrativos, que estos se encuentren
debidamente motivados en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento
juridico*®. De este modo, la motivacion es un requisito de validez del acto
administrativo, que exige relatar de forma concreta y directa los hechos probados
relevantes del caso y exponer las razones juridicas y normativas que justifican la
decision adoptada por la autoridad.

38. Cabe sefialar que el articulo 10.2 del TUO de la Ley N° 27444 contempla entre las
causales de nulidad del acto administrativo el defecto o la omisién de alguno de
sus requisitos de validez*®. En consecuencia, la existencia de defectos u omisiones
que vicien la motivacibn que debe tener el respectivo acto administrativo,
constituye una causal de nulidad.

39. Ahora bien, en el presente caso se observa lo siguiente:

(i)  Con relacion a la Resolucion Directoral N.° 003-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP
del 5 de enero de 2022, se advierte que, contrario a lo sefalado por la

Articulo 6.- Motivacién del acto administrativo.-

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

(-..)

6.3. No son admisibles como motivacion, la exposicion de férmulas generales o vacias de
fundamentaciéon para el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad,
contradiccion o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.
No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emiti6 el
acto que se impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracion de los medios
probatorios o de la aplicacion o interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién
distinta debe conducir a estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

(..))

45 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:
(-..)
4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido
y conforme al ordenamiento juridico.

(..)

46 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
(...)
2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de
los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

()
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administrada en su recurso de apelacion, en los fundamentos de dicha
resolucion se exponen las razones por las cuales a criterio de la DPDP
correspondia ampliar el plazo de caducidad por un periodo de tres (3) meses
adicionales, para resolver el procedimiento administrativo, conforme se
observa a continuacion:

RESOLUCION DIRECTORAL N.° 003-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP

4. Que, en el presente procedimiento se esta examinando principalmente la
recopilacion de datos personales por parte de la administrada, efectuado a
través de los formularios de su pagina web.

5. Que, para determinar la existencia o no de ilicitud en la recopilacion de
datos personales por medio de los mencionados formularios, es necesario
saber si hubo un efectivo empleo de estos por parte de sus usuarios.

6. Que, con el fin de evitar un pronunciamiento incompleto o con insuficientes
elementos de juicio, es necesario recabar mayor informacién de la
administrada, asi como ahondar en el andlisis de los actuados del expediente,
a fin de determinar la existencia de las infracciones imputadas y, de ser el
caso, el alcance de las conductas que las configuran.

7. Que, por ello es pertinente que esta Direccion prorrogue el plazo de
caducidad del presente procedimiento administrativo sancionador por tres (3)
meses, lapso que se comenzara a correr desde el 14 de enero de 2022.

(...)”
(Subrayado afiadido)

(i)  Asimismo, respecto a la Resolucion Directoral N.° 1426-2022-
JUS/DGTAIPD-DPDP del 8 de abril de 2022, se observa que en sus
fundamentos se ha analizado de forma detallada los hechos infractores
imputados en linea con las conductas que habrian sido realizadas por la
administrada, siendo que, ademas, se absuelven los principales argumentos
de defensa formulados por dicha empresa durante el procedimiento®’.
Ejemplo de lo antes referido, se puede observar cuando se analiza, entre
otros, los argumentos vinculados a la aplicacién del non bis in idem y el
concurso de infracciones, el tratamiento de imagenes sin consentimiento de
los titulares, asi como la presunta tipificacién incorrecta de la primera
imputacion; siendo que, ademas, se analizan cada uno de los hechos
infractores imputados de acuerdo con los elementos de prueba obrantes en
el expediente.

47 Obrante en folios 416.
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V.  Segunda cuestion previa: Sobre el principio de Non bis in idem y el concurso
de infracciones

36. En su escrito de descargos del 6 de mayo de 2021, la administrada solicitd la
aplicacion del pnincipio de Non brs i idem respecto de los hechos imputados 1 v
2, debido a que se estaria aplicando sanciones por un mismo hecho, referide a la
entrega de informacion sobre el tratamiento de datos personales a los usuarios de
los formularios del sitio web.

37.  En primer término, es importante resaltar que el numeral 11 del articulo 2485 de la
LPAG, comprende el pnincipic de Non bis in idem, el cual prohibe el sucesivo o
simultaneo sometimiento al reproche administrativo por hechos infractores,
respecto de los cuales exista identidad del sujeto, hecho y fundamento.

38. Es pertinente resefiar las dos vertientes de dicho principio, de acuerdo con lo
desarrollado por el Tnbunal Constitucional, en el crterio desarrollado en las
sentencias de los expedientes N° 2050-2002-AATC v N° 2868-2004/TC:

+ ‘Version sustantiva o material: Prohibicion de sancionar dos veces por un mismo
hecho, llevado a cabo por el mismo sujeto, tipificado como infraccion por el
mismo fundamento juridico (la misma norma).

« “ersion procesal: Prohibicion de establecer dos procedimientos distintos por el
misma hecho, llevado a cabo por el mismo sujeto, tipificado como infraccion
por el mismo fundamento juridico (la misma norma), a fin de evitar la duplicidad.

V1. Tercera cuestion previa: Acerca de los principios de Consentimiento y
Proporcionalidad de la LPDP

54 En sus comunicaciones de descargo, la administrada sostiene que la primera
imputacion efectuada en su contra es incomrecta, considerando que el hecho
infractor consistente en el tratamiento de datos personales para finalidades
distintas sin mediar el consentimiento valido, conllevaria la concrecion de la
infraccion leve tipificada en el literal b) del numeral 1 del articulo 132 del
Reglamento de la LFDP.

b5, Al respecto, es pertinente sefialar que esta dltima tipificacion concieme a la
inobservancia del prncipio de Proporcionalidad de la LPDP, transcrito a
continuacion, conjuntamente con el de Consentimiento:

“Articulo §. Principio de consentimiento

Para el tratarmiento de los datos personales debe mediar el consentinmento de
su titular.

Articulo 6. Principio de finalidad

L os datos personales deben ser recopilados para una finalidad deferminada,
explicita y licita. El fratamiento de los dafos personales no debe extenderse a
otra finalidad que no haya sido la establecida de manera inequivoca como tal
al momento de su recopilacion, excluyendo los casos de actividades de valor
histonico, estadistico o cientifico cuando se uliice un procedimiento de
diS0cIacian o anonimizacion.

Articulo 7. Principio de proporcionalidad

Todo tratamiento de datos personales debe ser adecuado, relevante y no
excesivo a la finalidad para la que esfos hubiesen sido recopilados.”

55,  Por su ubicacion en el misme titulo de la LPDP vy el caracter comin de pnncipios,
determinantes de la lictud del tratanmiente de los datos personales, estos
comparten la misma fuerza para su aplicacion; no obstante, lo que determina su
relevancia para el presente caso y similares, es en qué etapa del proceso de
tratamiento de datos personales se aplica cada cual.

57. El principioc de Consentimiento se aplica para una situacion fundamental:
Determinar la legtimidad onginana del tratamiento, sea por la manifestacion de
voluntad consciente v libre de su titular, favorable a permitir el tratamiento de sus
datos personales para una especifica finalidad, o debida a la existencia de
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40. Por los puntos antes expuestos, de la revision de las resoluciones materia de
analisis (Resoluciones Directorales N.° 003-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP y N.°
1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP) se advierte que:

(i) Respecto ala Resolucion Directoral N.° 003-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del
5 de enero de 2022, sin perjuicio que la administrada discrepe de los
argumentos empleados por la DPDP para ampliar la caducidad del
procedimiento, ello no supone que dicho érgano no haya expresado o
motivado las razones por las cuales (la necesidad de recabar mayor
informacién y ahondar en el andlisis de los actuados en el expediente con el
fin de evitar un pronunciamiento incompleto o con insuficientes elementos
de juicio), a su criterio, correspondia efectuar tal ampliacién. Por tanto, no
se evidencia la presunta falta de motivacion alegada por la administrada en
Su recurso apelacion.

(i) Respecto a la Resolucién Directoral N.° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP
del 8 de abril de 2022, se ha verificado que, en la misma se realizé el analisis
directo de los hechos imputados y se ha desarrollado y sustentado
debidamente los principales argumentos formulados por la administrada
respecto a las imputaciones efectuadas por la Autoridad (sin perjuicio de que
no haya sido favorable para la administrada). Por tanto, se evidencia que la
resolucion antes mencionada ha sido debidamente motivada no
vulnerandose entonces, el derecho de defensa, el impulso de oficio o verdad
material alegados por la administrada en su recurso de apelacion.

41. En suma, si bien la administrada discrepa del sustento empleado por la DPDP
para ampliar el plazo de caducidad, ello no implica que dicho 6rgano no haya
expresado las razones por las cuales, a su criterio, correspondia efectuar tal
ampliacién. Por tanto, no se evidencia la motivaciébn aparente alegada en
apelacion.

42. Teniendo en cuenta lo antes sefialado, no corresponde acoger este argumento
planteado en apelacion.

V.2. Si la administrada ha incurrido en el extremo del Hecho imputado Nro. 1
respecto del cual fue hallada responsable

43. En principio, corresponde indicar que la administrada ha sido hallada responsable
por la imputacion del Hecho imputado Nro. 1 Gnicamente en el extremo vinculado
al empleo de los datos personales recopilados a través de los formularios
“Contacta a un distribuidor independiente” y “Crear una cuenta Herbalife” de su
sitio web, por lo que el pronunciamiento en segunda instancia se encuentra
circunscrito a dicho extremo.

44. Ahora bien, en el recurso de apelacion, la administra reiter6 el argumento
vinculado a que dicha imputacion efectuada en su contra es incorrecta, ello en la
medida que, el hecho infractor consistente en el tratamiento de datos personales
para finalidades distintas sin mediar el consentimiento valido configuraria la
infraccion leve que se encuentra tipificada en el literal b) del numeral 1 del articulo
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132 del Reglamento de la LPDP y no a la infraccién imputada considerada como
grave.

45. Sobre el particular, y en concordancia con lo sostenido en la resolucion de primera
instancia emitida por la DPDP, esta Direccién General advierte lo siguiente:

o El principio de consentimiento se aplica para determinar la legitimidad
originaria del tratamiento, sea por la manifestacién de voluntad consciente y
libre de su titular, favorable a permitir el tratamiento de sus datos personales
para una especifica finalidad, o debida a la existencia de cualquier otra
situacion legitimadora fuera del consentimiento, cuyo conjunto se encuentra
previsto en el articulo 14 de la LPDP;

o Asimismo, el principio de proporcionalidad y finalidad se aplica en una etapa
posterior al consentimiento, teniendo como presupuesto la legitimidad del
tratamiento los factores de este Ultimo, incidiendo en la cantidad de datos
personales, por un lado, asi como en la cantidad y extension de acciones de
tratamiento a realizar sobre los datos personales, limitando estos elementos
a lo estrictamente necesario para la alcanzar la finalidad determinada y
reconocida por el titular de los datos personales.

46. En el presente caso, la imputacion realizada contra la administrada, parte de la
infraccion grave sefialada en el literal b) del numeral 2 del Reglamento de la LPDP
debido a que los hechos presuntamente infractores se relacionan con la supuesta
inexistencia de un consentimiento valido o cualquier otro elemento que dé
legitimidad para el tratamiento de los datos personales, es decir, en la fase previa.

47. Al respecto, en el recurso de apelaciéon, la administrada sostiene que la autoridad
ha realizado una mala interpretacion de la Politica de Privacidad y de las practicas
comerciales por las que obtiene el consentimiento valido de los usuarios,
equiparando el texto al hecho de que los usuarios no tienen la posibilidad de
rechazar el tratamiento de su informacién con fines de marketing, dado que el
usuario de un sitio web debe aceptar la politica de privacidad para presentar los
dos formularios. No obstante, la administrada indica que, no obliga a sus usuarios
a dar su consentimiento para el tratamiento de sus datos con fines de marketing a
través de la Politica de Privacidad, sino que la Politica de Privacidad establece
que si un usuario, en un momento posterior, da su consentimiento a la empresa
para que ésta procese sus datos con fines de marketing, entonces utilizara sus
datos personales para ese proposito.

48. Sobre el particular, el articulo 2.4 de la LPDP establece que se considera como
dato personal a toda aquella informacion sobre una persona natural que la
identifica o la hace identificable, a través de medios que pueden razonablemente
ser utilizados:

“Articulo 2. Definiciones

Para todos los efectos de la presente Ley, se entiende por:

(...)

4. Datos personales. Toda informacion sobre una persona natural que la identifica
0 la hace identificable a través de medios que pueden ser razonablemente
utilizados.
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(..)

49. En ese mismo orden de ideas, el articulo 2.4 del Reglamento de la LPDP sefala
que se debe entender como dato personal, entre otras, a toda aquella informacién
gréafica y/o fotografica concerniente a las personas naturales que las identifica o
las hace identificables, tal como se observa a continuacion:

“Articulo 2.- Definiciones.

Para los efectos de la aplicacion del presente reglamento, sin perjuicio de las
definiciones contenidas en la Ley, complementariamente, se entiende las siguientes
definiciones:

4.Datos personales: Es aquella informacion numérica, alfabética, grafica,
fotografica, acustica, sobre habitos personales, o de cualquier otro tipo concerniente
a las personas naturales que las identifica o las hace identificables a través de
medios que puedan ser razonablemente utilizados.

(Subrayado afiadido)

50. Ahora bien, la LPDP recoge los principios y obligaciones para el tratamiento de
datos personales, entre los cuales se encuentra el “principio de consentimiento”.
Segun este principio, establecido en el articulo 5 de la LPDP, como regla general
para el tratamiento de datos personales debe mediar el consentimiento de los
titulares, tal como se observa a continuacion:

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

51. Elarticulo 13.5 de la LPDP, en concordancia con el articulo 7 del Reglamento de
la LPDP, dispone que los datos personales solo pueden ser objeto de tratamiento
mediante el consentimiento del titular, el mismo que debera ser otorgado de
manera libre, previa, informada, expresa e inequivoca:

“Articulo 13. Alcances sobre el tratamiento de datos personales

(...)

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

“Articulo 7.- Principio de consentimiento.

En atencioén al principio de consentimiento, el tratamiento de los datos personales
es licito cuando el titular del dato personal hubiere prestado su consentimiento libre,
previo, expreso, informado e inequivoco. No se admiten formulas de consentimiento
en las que éste no sea expresado de forma directa, como aquellas en las que se
requiere presumir, o asumir la existencia de una voluntad que no ha sido expresa.
Incluso el consentimiento prestado con otras declaraciones, debera manifestarse en
forma expresay clara.”

(Subrayados afiadidos)

52. Teniendo ello en cuenta, el otorgamiento de consentimiento previo requiere que
este se recopile antes de la primera accion de tratamiento dirigido a la finalidad
que requiera la voluntad favorable del titular de los datos personales, oportunidad
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en la que el titular de los datos personales puede manifestar su denegatoria, sin
necesidad de esperar su expresion de forma posterior a las comunicaciones
promocionales o posteriores.

53. De esta manera, se advierte que la administrada condiciona el uso de los
formularios a la aceptacion del integro de sus politicas de privacidad, no existiendo
la posibilidad de rechazar el tratamiento de sus datos personales con finalidades
publicitarias y promocionales.

54. Por tanto, este Despacho coincide con lo resuelto por la DPDP en la Resolucién
Directoral N.° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP en el sentido que, al condicionar
la continuidad de la remision de datos personales a la aceptacion de la totalidad
de la politica de privacidad, configura una aceptacién genérica o en bloque,
restringiendo la posibilidad de que el usuario pueda rechazar el tratamiento de sus
datos personales con las finalidades mencionadas y con ello, su libertad de decidir
al respecto.

55. Teniendo en cuenta lo antes sefialado, no corresponde acoger este argumento
planteado en apelacion.

V.3. Silaadministrada haincurrido en el Hecho imputado Nro. 2 respecto del cual
fue hallada responsable

56. En elrecurso de apelacion, la administrada ha manifestado que no se cumplen los
elementos para que se impute a Herbalife la infraccion tipificada en el literal a),
numeral 2 del articulo 132 del RLDP. Especificamente, bajo esa disposicion se
pretende aplicar la infraccibn grave por no atender, impedir u obstaculizar el
ejercicio de los derechos de los titulares de datos personales. Sin embargo, lo que
sostiene la Autoridad es que la Empresa no habria cumplido con el deber de
informacién en los términos del articulo 18 de la Ley de Proteccion de Datos
Personales.

57. Sobre el particular, en atencién al cuestionamiento se debe analizar los alcances
de la infraccién prevista en el literal a) del inciso 2 del articulo 132 del Reglamento
de la LPDP afin de evaluar si lo analizado por la DPDP en el presente caso resulta
correcto o no.

A) El derecho deinformacién y su connotacién como potestad

58. Con relacién a la norma sustantiva incumplida objeto de cuestionamiento, esto es
el articulo 18 y sus alcances, la LPDP sefiala lo siguiente:

“Articulo 18. Derecho de informacién del titular de datos personales

El titular de datos personales tiene derecho a ser informado en forma detallada,
sencilla, expresa, inequivoca y de manera previa a su recopilacion, sobre la finalidad
para la que sus datos personales seran tratados; quiénes son o pueden ser sus
destinatarios, la existencia del banco de datos en que se almacenaran, asi como la
identidad y domicilio de su titular y, de ser el caso, del o de los encargados del
tratamiento de sus datos personales; el caracter obligatorio o facultativo de sus
respuestas al cuestionario que se le proponga, en especial en cuanto a los datos
sensibles; la transferencia de los datos personales; las consecuencias de
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proporcionar sus datos personales y de su negativa a hacerlo; el tiempo durante el
cual se conserven sus datos personales; y la posibilidad de ejercer los derechos que
la ley le concede y los medios previstos para ello.

Si los datos personales son recogidos en linea a través de redes de comunicaciones
electrénicas, las obligaciones del presente articulo pueden satisfacerse mediante la
publicacién de politicas de privacidad, las que deben ser facilmente accesibles e
identificables.

En el caso que el titular del banco de datos establezca vinculacién con un encargado
de tratamiento de manera posterior al consentimiento, el accionar del encargado
queda bajo responsabilidad del Titular del Banco de Datos, debiendo establecer un
mecanismo de informacion personalizado para el titular de los datos personales
sobre dicho nuevo encargado de tratamiento.

Si con posterioridad al consentimiento se produce la transferencia de datos
personales por fusion, adquisicion de cartera, o supuestos similares, el nuevo titular
del banco de datos debe establecer un mecanismo de informacion eficaz para el
titular de los datos personales sobre dicho nuevo encargado de tratamiento”.

59. El derecho de informacién que tiene toda persona natural sobre el tratamiento de
sus datos presupone un correlativo deber por parte de quien realiza tratamiento
de dichos datos, por lo que el articulo 18 debe entenderse como derecho - deber
de informacion en materia de proteccién de datos personales. De tal modo que
implica:

() un derecho, cuando se establece que el titular de los datos debe ser
informado, por parte de los titulares de los bancos de datos personales o
responsables de tratamiento, de manera previa a la recopilacién, de la
finalidad y otros aspectos relevantes referidos al tratamiento de los datos
personales; vy,

(i)  undeber, en atencion a que es el correlativo fundamental de derecho, como
posicién juridica fundamental*®. Esto quiere decir que el titular del banco de
datos o responsable del tratamiento, de forma previa a la recopilacion de
dichos datos, debe informar sobre todas las condiciones del tratamiento de
los datos*®.

60. La relevancia del cumplimiento de este derecho—deber de informacion se enfoca
en la necesidad de transmitir al titular de los datos personales (probablemente
indeterminado, dado que aln no ha sido contactado a través de un medio virtual)
la informacion necesaria a fin de que se encuentre en la posibilidad de ejercer —si
asi lo desea— control real sobre la informacion personal que terceros tienen sobre

48 HOHFELD, Wesley. [Some fundamental legal conceptions as applied to judicial reasoning. Yale Law
Journal. 1913]. Conceptos juridicos fundamentales. Buenos Aires. Centro editor de América Latina.
1968.

49 Este gravamen exigido al titular del banco de datos o responsable de tratamiento de informar de

“forma previa” tiene sustento en que, pese a que aun no existe sujeto alguno afectado facticamente
ylo susceptible de ser identificado, en mérito de la nocién de potestad juridica que le es propia a todo
titular de datos personales, esta cobra especial relevancia en el momento previo al consentimiento
y a la posibilidad de que dicho titular adopte la decision de accionar contra el titular del banco de
datos personales o responsable del tratamiento a través de una solicitud de informacion,
rectificacion, oposicién, entre otros.
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aguel. Contrario sensu, si la persona desconoce el tratamiento que se le dara a
sus datos, se imposibilita que pueda ejercer sus derechos de acceso (el de
informacién via acceso), rectificacion, cancelacion y oposicion. Por tanto, el
derecho—deber de informacion permite la realizacion plena del contenido esencial
del derecho de proteccion de los datos personales.

61. Cabe indicar que el destinatario del deber (obligacion) de informar no es otro mas
gue el titular del dato personal, aun cuando no resulte facticamente identificable o
sea indeterminado, pues dicho titular serd quien finalmente advierta las politicas
de privacidad que el titular del banco o responsable se encuentra obligado a emitir.
Ello en virtud de gque no necesariamente se espera algun tipo de accionamiento
por parte del titular del dato (ex post), sino porque forma parte de una garantia de
la que goza incluso antes de ejercer cualquier potestad o derecho (ex ante).

62. En ese sentido, el cumplimiento del derecho-deber de informacion constituye el
medio para satisfacer el conocimiento por parte del titular de los datos personales,
incluso de manera previa al tratamiento, de si se va a requerir 0 no su
consentimiento, conforme dispone el articulo 5 de la LPDP o, cuando asi
corresponda, aplicar las excepciones del articulo 14 de la LPDP, asi como conocer
al titular o encargado del tratamiento, las transferencias nacionales o
internacionales que se realizaran, entre otros. De tal modo que, si ho se encontrara
conforme o tuviese alguna duda sobre el tratamiento de sus datos, tendra la
posibilidad de requerir informacién adicional mediante el ejercicio de una accion
material (una solicitud) via derecho de acceso, rectificacidon, cancelacion u
oposicion.

63. Por tanto, la informacion que el responsable de tratamiento o titular de banco de
datos personales debe transmitir al titular de los datos personales consiste en:

() Lafinalidad para la que sus datos personales seran tratados;

(i)  Quiénes son o pueden ser sus destinatarios;

(i) La existencia del banco de datos en que se almacenaran, asi como la
identidad y domicilio de su titular y, de ser el caso, del o de los encargados
del tratamiento de sus datos personales;

(iv) El caracter obligatorio o facultativo de sus respuestas al cuestionario que se
le proponga, en especial en cuanto a los datos sensibles;

(v) Latransferencia de los datos personales;

(vi) Las consecuencias de proporcionar sus datos personales y de su negativa
a hacerlo;

(vii) El tiempo durante el cual se conserven sus datos personales; vy,

(viii) La posibilidad de ejercer los derechos que la ley le concede y los medios
previstos para ello.

64. Asimismo, el articulo 13 del Reglamento de la LPDP establece que cuando los
datos son recogidos en linea, una forma de cumplir con el deber de informacion
es a traves de la “Politica de Privacidad”, la cual de manera alguna constituye una
exoneracion del requisito de obtener el consentimiento del titular de datos
personales. Esto es asi, porque el consentimiento debe estar referido a un
tratamiento o tratamientos con la identificacion expresa de una finalidad o
finalidades para las que se recaban los datos, conforme al segundo parrafo del
articulo 11 del Reglamento de la LPDP.
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65. En este mismo orden de ideas, la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos
Personales publicé la “Guia practica para la observancia del deber de informar”,
aprobada por Resolucion Directoral Nro. 80-2019-JUS/DGTAIPD del 5 de
noviembre de 2019, a fin de que los responsables de tratamiento o titulares de
bancos de datos sepan de una manera practica y didactica cémo cumplir con
informar a los titulares de los datos personales. De acuerdo con dicho documento,
Unicamente a través de una politica de privacidad que cumpla con consignar todos
los items que la ley propone permitira el ejercicio pleno de la autodeterminacion
informativa®.

66. Al respecto, el citado e ilustre jurista estadounidense, Wesley Hohfeld, explica la
potestad juridica en los siguientes términos. “X, propietario de una cosa mueble,
tiene la potestad de extinguir su propio interés juridico en la cosa (derechos,
potestades, inmunidades, etcétera), mediante la totalidad de hechos operativos
gue llamamos abandono; —y simultdnea y correlativamente— la de crear en otras
personas privilegios e inmunidades referentes al objeto abandonado, por ejemplo,
la potestad de adquirir el dominio del mismo mediante apropiacion”.

67. Extrapolando dicho ejemplo a uno propio, se tiene que una persona -titular del
derecho de informacién del articulo 18 de la LPDP- puede desistir de su interés
de accionar contra el ofertante de un bien o servicio (quien realiza el tratamiento
de datos personales), pese a encontrar vacios informativos perturbadores en su
politica de privacidad, y esa disposicibn no es sino una manifestacion de su
potestad juridica (de decidir accionar o no). O, en otro escenario, se tiene la oferta
de un bien o servicio en la web sin la exhibicién de una politica de privacidad
(incumplimiento total del articulo 18 de la Ley), el cibernauta que transita por dicha
web no tiene conocimiento que su solo transito ha implicado que las cookies de la
misma hayan recopilado informacion sobre sus habitos de navegacion y los hayan
vinculado a un cédigo que no permite obtener su nombre, apellidos, datos de
contacto, ni ningan otro dato directamente identificativo o de contacto, pero si lo
primero.

68. Asi se tiene que resulta posible inferir que, en el supuesto de contar con una
politica de privacidad que informe los escenarios propuestos a modo de ejemplo,
el titular del dato personal abandone la navegacion de dicha web al no interesarle
que se someta sus datos a dicho tratamiento. Esta accion concretiza la
autodeterminacion informativa, esto es, el ejercicio voluntario de decidir continuar
o declinar la navegacién en un sitio web debido a las implicancias del tratamiento
de los datos personales que se realizaran con posterioridad.

69. Esta manifestacion, este dominio o control que tiene el titular del derecho, implica
gue quien no cumple con brindar el conocimiento de determinada informacion (la
contenida en el citado articulo 18 de la LPDP) imposibilita de facto el conocimiento
(por su accién u omision) y esta lesionando el derecho a la informacion del titular.
Ello no requiere que una persona determinada quiera o tenga la necesidad de

50 Por ejemplo, una materializacién de esta potestad juridica de los titulares de los datos personales
frente a una politica de privacidad se refleja a través de la eleccién de continuar y/o abandonar la
navegacion en un sitio web.
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ejercer alguno de los derechos ARCO y no pueda hacerlo, sino que basta la
verificacién del no cumplimiento del deber de informar.

70. De esta manera, la evaluaciéon del articulo 18 de la LPDP resulta relevante a fin
de verificar si se subsume en la infraccion referida al ejercicio del derecho de
informacién en términos de una potestad juridica.

B) La infraccién prevista en el literal a) del inciso 2 del articulo 132 del
Reglamento de la LPDP y la “no sujecién” al articulo 18 de la LPDP

71. Elliteral a) del inciso 2 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP establece lo
siguiente:

“..)

2. Son infracciones graves:

a) No atender, impedir u obstaculizar el ejercicio de los derechos del titular de datos
personales de acuerdo a lo establecido en el Titulo Il de la Ley N° 29733 y su
Reglamento”.

(Subrayado agregado)

72. La infraccion precitada se configura ante conductas como “no atender, impedir u
obstaculizar” el ejercicio de los derechos del titular de datos personales. Desde un
punto de vista semantico, al decir “no atender” se aludiria a “no acoger
favorablemente o satisfacer un deseo, ruego o mandato”; mientras que “impedir”
implica “estorbar o imposibilitar la ejecucion de algo”; y, finalmente, “obstaculizar”
involucra “resultar un obstaculo para determinada cosa”°2.

73. Con relacion al “ejercicio de los derechos del titular de datos personales”, sobre el
cual recaeria una omisioén, impedimento u obstruccion, los articulos 47, 48, 49, 50,
53, 55, 57 y 58 del Reglamento de la LPDP®?, permiten apreciar que dicha
expresion se encontraria referida a los derechos que tiene el titular respecto a sus
datos personales, es decir, a los derechos de informacién, acceso, rectificacion,
cancelacion, oposicion y tratamiento objetivo de datos personales®:.

74. Al respecto, los articulos 49 y 50 del Reglamento de la LPDP establecen los
presupuestos formales que debe cumplir el titular de los datos personales a
efectos de materializar el ejercicio de sus derechos:

Articulo 49.- Legitimidad para ejercer los derechos

El ejercicio de los derechos contenidos en el presente titulo se realiza:

1. Por el titular de datos personales, acreditando su identidad y presentando copia
del Documento Nacional de Identidad o documento equivalente. El empleo de la

51 Definiciones segun lo sefialado por la Real Academia de la Lengua Espafiola.

52 Cfr. Articulos 47, 48, 49, 50, 53, 55, 57, 58 del Reglamento de la LPDP, los cuales contienen
consistentemente la expresion “ejercicio de los derechos del titular de datos personales”.

53 Reglamento de la Ley 29733, Ley de Proteccidon de Datos Personales aprobado por Decreto
Supremo N.° 003-2013-JUS
Articulo 47.- Caréacter personal.
Los derechos de informacion, acceso, rectificacion, cancelacion, oposicién y tratamiento objetivo de
datos personales solo pueden ser ejercidos por el titular de datos personales, sin perjuicio de las
normas que regulan la representacion.
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firma digital conforme a la normatividad vigente, sustituye la presentacion del
Documento Nacional de Identidad y su copia.

2. Mediante representante legal acreditado como tal.

3. Mediante representante expresamente facultado para el ejercicio del derecho,
adjuntando la copia de su Documento Nacional de Identidad o documento
equivalente, y del titulo que acredite la representaciéon. Cuando el titular del banco
de datos personales sea una entidad publica, podra acreditarse la representacion
por cualquier medio valido en derecho que deje constancia fidedigna, conforme al
articulo 115 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

4. En caso se opte por el procedimiento sefialado en el articulo 51 del presente
reglamento, la acreditacion de la identidad del titular se sujetara a lo dispuesto en
dicha disposicion.

Articulo 50.- Requisitos de la solicitud.

El ejercicio de los derechos se lleva a cabo mediante solicitud dirigida al titular del
banco de datos personales o responsable del tratamiento, la misma que contendra:
1. Nombres y apellidos del titular del derecho y acreditacion de los mismos, y en su
caso de su representante conforme al articulo precedente.

2. Peticion concreta que da lugar a la solicitud.

3. Domicilio, o direccién que puede ser electronica, a efectos de las naotificaciones
gue correspondan.

4. Fechay firma del solicitante.

5. Documentos que sustenten la peticién, de ser el caso.

6. Pago de la contraprestacion, tratandose de entidades publicas siempre que lo
tengan previsto en sus procedimientos de fecha anterior a la vigencia del presente
reglamento.”

75. Eldespliegue de acciones por parte del titular de los datos personales cuando, por
iniciativa y en interés propio, presenta una solicitud al titular del banco de datos
personales o responsable del tratamiento a fin de acceder a informacién sobre el
tratamiento de sus datos personales, constituye la forma mas evidente de
“ejercicio de los derechos por parte del titular de los datos personales”. Esta Ultima
forma de entender parte de una concepcién de derechos como libertades o
reclamaciones; vale decir, cuando el término “ejercicio” es asociado a derechos
de accion.

76. Sibien ello es correcto, esta Direccion General es de la opinién que la pretendida
autodeterminacion informativa no se materializa Unicamente con el ejercicio
instrumental de los derechos reconocidos en la LPDP, sino también cuando se
constata que los sujetos activos de este derecho se encuentran en condicion, por
sus actos y voluntad, de dar lugar a cambios normativos en su estatus juridico o
en el de otros®*. Es decir, de ejercer o no ejercer una potestad juridica.

77. Queda suficientemente claro que se puede lesionar el derecho de informacion,
reconocido en el articulo 18 de la LPDP, por no cumplir con el deber de informar
todos y cada uno de los aspectos que alli se detallan. Ello se constata cuando el
titular actia para acceder a la informacion faltante que requiere (presenta una
solicitud), es decir, realiza un acto material; y, a su vez, cuando quien tiene la
obligacion de informar lo que el articulo 18 exige no cumple con dicho deber.

54 Kramer, Matthew. “Rights without Trimmings” en Kramer, Simmonds y Steiner, 1998, p.20. Como
apunta el filésofo norteamericano, uno tiene un poder o potestad cuando puede expandir, reducir o,
en algun sentido, modificar sus propios titulos o los titulos de otra persona, con lo que es posible
gue uno sea simultaneamente titular y sujeto de la potestad.
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78. Pero también se puede lesionar el derecho de informacién (la potestad juridica del
titular del dato, como se explicé supra) al no sujetarse a lo dispuesto en el articulo
18. Ello se constaria ya no con un acto material de “no atencién a una solicitud”,
sino con la mera constatacion de no haberse sujetado (el sujeto pasivo) a lo
dispuesto en el articulo 18. Por ello, la misma norma lo describe como un derecho
al que el titular debe acceder (la informacion) de forma previa a la recopilacion de
sus datos personales.

79. En suma, la LPDP recoge en su Titulo Ill y en su Reglamento una serie de
derechos instrumentales, respecto de los cuales se manifiesta la afectacion a ellos
cuando el titular, luego de accionar (solicitar el acceso, actualizacion, rectificacion,
supresion, oposicion, pedido de no suministro) este no es atendido. Y, a su vez,
el articulo 18 de la LPDP recoge el derecho de informacion, cuya afectacion se
materializa, no necesariamente cuando alguien requiere cierta informacién y se le
deniega —conducta que se recoge en el articulo 19 de la misma Ley—, sino cuando
se constata la ausencia de la informacién requerida en las politicas de privacidad,
ya que esta omision no sélo afecta a quienes accionan sino que también afecta a
guienes no lo hacen, que son todos a los que se les privé de su potestad de
accionar o no frente a dicha politica omisiva o incompleta.

80. Siendo asi, el derecho de informacién reconocido en el articulo 18 de la LPDP
tiene un valor intrinseco, ya que sin él el ideal de la autodeterminacion informativa
no podria concretarse (para uno que acciona, como para todos aquellos que no lo
hacen siendo su potestad hacerlo). Tanto es asi que cuando se produce esta
omision, no solo puede ser advertida por el titular (accionante) del dato, sino por
cualquiera que conoce de la eventual oferta publica de bienes y servicios que hace
el sujeto pasivo y titular del deber de informar.

81. Asi que, aunque no se haya manifestado sincronicamente un titular del dato
afectado es un hecho incontestable que esa “no sujecion” de quien expone una
politica de privacidad incompleta en los requerimientos de la norma, afecta a un
titular —determinado o no— en su potestad de accionar o no frente a una conducta
omisiva. Todos ellos, proponiéndoselos o0 no, son titulares del derecho (sea porque
reclamen a través de una accién, sea porque su potestad —de accionar o no— se
vea menoscabada de manera cierta y efectiva por la falta de informacién)

82. Portanto, quien no se sujeta a lo dispuesto en el articulo 18 de la LPDP imposibilita
de facto el conocimiento de determinada informacion y esté lesionando el derecho
de aquellos titulares cuyos datos fueron tratados, asi como de aquellos que
accedieron y visualizaron las paginas web y sus politicas de privacidad
incompletas privandoseles de su derecho-potestad® de accionar contra el titular
del banco de datos personales o responsable del tratamiento a través de una
solicitud de informacion, rectificacion, oposicién, entre otros.

55 La doctrina especializada reconoce que los derechos bien pueden entrafiar una reclamacion o
pretensién, un privilegio o libertad, una inmunidad o una potestad. HOHFELD, Wesley. [Some
fundamental legal conceptions as applied to judicial reasoning. Yale Law Journal. 1913]. Conceptos
juridicos fundamentales. Buenos Aires. Centro editor de América Latina. 1968.
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83. Conforme a lo expuesto, en términos abstractos, para la configuracion e
imputacion de la infraccion prevista en el literal a) del inciso 2 del articulo 132 del
Reglamento de la LPDP se requiere: (i) o bien un resultado negativo, esto es, un
“peligro concreto” que haga materialmente impracticable, la no atencion,
impedimento u obstruccion, del ejercicio instrumental de los derechos del titular de
los datos personales; o, (i) bien, la suficiente desinformacion que haga
impracticable la potestad de cualquier titular de datos personales de conocer y
ejercer —si lo desea— los derechos reconocidos en el mismo Titulo Il de la Ley,
cuando menos, asi como el ideal de autodeterminacion que emana del derecho
fundamental reconocido en el articulo 2, inciso 6 de la Constitucion Politica.

84. En el presente caso, de la revision de la resolucion impugnada se advierte que la
DPDP se pronuncio respecto de la conducta infractora imputada inicialmente por
la DFI en la resolucion de imputacion de cargos, atribuyendo a la administrada la
responsabilidad por dicha infraccion y pronunciandose sobre los cuestionamientos
formulados por dicha empresa al respecto. Inclusive, efectud la vinculacién entre
la imputacion realizada y en qué medida implicaria una afectacién en abstracto de
los derechos ARCO, tal como se observa a continuacion:

“...)

138. La infraccion tipificada en el literal a) del numeral 2 del articulo 132 del
Reglamento de la LPDP, establece que es una infraccion grave “No atender, impedir
u obstaculizar el ejercicio de los derechos del titular de datos personales de acuerdo
a lo establecido en el Titulo Ill de la Ley N° 29733 y su Reglamento”.

139. En el caso del derecho a la informacién, la sola recopilacion de datos
personales sin haber cumplido con informar previamente sobre lo sefialado en el
articulo 18 de la LPDP vulnera el bien juridico protegido, al implicar un impedimento
u obstaculizacién para el ejercicio del derecho de informacion, perjudicial para el
titular por impedirle conocer como se van a utilizar sus datos personales y tener
control sobre los mismos.

(...)

141. Debe tomarse en cuenta que algunos factores a informar se vinculan o facilitan
el ejercicio de otros derechos concedidos por la LPDP (informacion sobre la
posibilidad y medios previstos para ello), por lo que la omisiéon de proporcionarla
implica también el impedimento u obstaculizacion del ejercicio de otros derechos
sefialados en el Titulo Il de la LPDP, al no dar a conocer los medios previstos para
su ejercicio, especialmente respecto de aquellos derechos que si requieren una
solicitud del titular del dato personal.

142. Finalmente, cabe indicar que el numeral 13.1 del articulo 13 de la LPDP
establece que el tratamiento de datos personales debe realizarse con pleno respeto
de los derechos fundamentales de sus titulares y de los derechos que la LPDP les
confiere; por tanto, no cumplir con el deber de informacion por parte del responsable
del tratamiento significa que se estd impidiendo u obstaculizando al titular de los
datos personales, su derecho de conocer quién va a tratar sus datos, cémo lo va a
hacer y para qué finalidad.

143. En el presente caso, se verifico que a través de los formularios “Contacta a un
distribuidor independiente” y “Crear una cuenta Herbalife”, vinculados a las
“Politicas de Privacidad” del sitio web de la administrada, las cuales, a entender de
la DFI plasmadas en el Informe de Fiscalizacion N° 132-2020-JUS/DGTAIPDDFI-
VAVM vy la Resolucién Directoral N° 056-2021-JUS/DGTAIPD-DFI, presentaban las
siguientes deficiencias:
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* La identidad y domicilio o direccion del titular del banco de datos personales o del
responsable del tratamiento al que puede dirigirse para revocar el consentimiento o
ejercer sus derechos.

* La identidad de los que son o pueden ser sus destinatarios, de ser el caso, (detalle
de las empresas subsidiarias, afiliadas y/o vinculadas y/o terceros a los que van a
ceder los datos).

* La existencia del banco de datos en el que se almacenaran los datos personales
recopilados (denominacion del banco de datos personales y, de ser posible, cédigo
de inscripcién ante el RNPDP).

* La posibilidad de ejercer los derechos que la ley le concede y los medios previstos
para ello.

» El carécter obligatorio o facultativo de la entrega de datos personales.

 El tiempo durante el cual se conservaran sus datos personales, siendo ambiguo
sefialar “Es posible que conservemos su informacién por el tiempo que sea
necesario para: brindarle servicios (...).

(..)

85. Como se puede observar, sin perjuicio de que la apelante discrepe con el
razonamiento expuesto por la DPDP en su resolucién final, ello no quita mérito
gue dicho 6rgano expuso el razonamiento que le permitio inferir la configuracion
de la conducta infractora y las razones por las cuales se subsumia en el supuesto

de “no atencién”, “impedimento” u “obstaculizacion” previstos en la infraccién del
literal a) del inciso 2 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP.

86. Teniendo en cuenta lo antes expuesto, el argumento de la administrada referido a
que el tipo infractor imputado [literal a) del numeral 2 del articulo 132 del
Reglamento de la LPDP] Unicamente resulta aplicable cuando se constata la
contravencion o impedimento del ejercicio de alguno de los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion u oposicion (ARCO) de los titulares de datos y no cuando
se trata del deber de informacién carece de sustento, puesto que se ha establecido
una vinculacion factica para la calificacion de la conducta infractora de la
administrada. Asi, la DPDP advirti6 que el incumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 18 de la LPDP gener6 en los titulares de los datos personales un
impedimento que hacia impracticable que aquellos conozcan y ejerzan los
derechos reconocidos en el mismo Titulo Il de la LPDP, configurandose de tal
forma la conducta infractora imputada.

87. Cabe sefalar que durante el procedimiento la administrada se encontr6 en
posicién de conocer el hecho infractor atribuido en su contra y la posible sancion
que le correspondia, garantizandose un adecuado ejercicio de su derecho de
defensa al respecto y, por ende, el curso normal de un procedimiento debido.
Tanto es asi que formul6 sus descargos y absolvié los informes emitidos por la
primera instancia en su oportunidad.

88. Por tales motivos, no corresponde acoger este argumento planteado en
apelacion.

89. Ahora bien, superado este primer andlisis, corresponde evaluar los siguientes
argumentos formulados por parte de la administrada en su recurso de apelacion.

90. Al respecto, la administrada indic6 que la autoridad sostiene que ha incumplido
con lo sefialado en el articulo 18 de la LPDP puesto que, la Politica de Privacidad
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no identifica su servicio de hosting de sitio web como un tercero con el que
comparte datos personales. No obstante, dicha empresa no comparte datos
personales con su hosting Adobe ni tiene acceso a los datos personales que los
usuarios envian al sitio web. Como el host del sitio web, el acceso de Adobe a la
informacién se limita Unicamente al contenido que la administrada publica, como
las iméagenes que aparecen en el sitio web o la informacion que dicha empresa
anuncia en la pagina web. En lo que respecta a los datos personales que los
usuarios envian a través de los formularios "Contacte con un distribuidor" o "Cree
una cuenta de Herbalife", Gnicamente seria la administrada quien recibe esos
datos.

91. Al respecto, resulta necesario identificar que la determinacion de la
responsabilidad no se sustenta Unicamente en que no se habria identificado el
servicio de hosting, sino que, en su Politica de Privacidad se omitid la siguiente
informacion:

() No existe identificacion clara del banco de datos “Asociados”, pues la
administrada solo cuenta con un banco de datos personales registrado
denominado “Asociados independientes”, por lo que, es necesario una
mayor distincién, incluyendo los cédigos de inscripcién respectivos.

(i)  El plazo de conservacion indica “por el tiempo que sea necesario para:
brindarle servicios”. Al respecto dicha informacion relativa al plazo careceria
de precisién toda vez que depende de una condicién subjetiva y variable.

(i) En el caso de los destinatarios, menciona uUnicamente a Herbalife
International of America, Inc., sin hacer mencién a la administrada como tal,
la cual que brinda el servicio de hosting de la informacién del sitio web.

92. Lo antes advertido, evidencia que la administrada no ha considerado en su Politica
de Privacidad informacién que resulta ser necesaria para cualquier usuario, por lo
cual se evidencia que es responsable por la comisiéon de la infraccion grave
tipificada en el literal a) del numeral 2 del articulo 132 del Reglamento de la LPDP
debido a que hace falta que se haga una mencion a un plazo de conservacién mas
certero, ya sea por un lapso determinado (cantidad de afios) o una condicién
especifica (fecha de vencimiento del contrato, por ejemplo), asi como la mencién
de la identidad de la empresa que ofrece los servicios de hosting del sitio web.

93. En ese sentido, no corresponde acoger el argumento planteado en apelacion
por la administrada.

V.4. Sobre la graduacién de la sancién

94. En el recurso de apelacién, la administrada ha manifestado que las multas
impuestas por la Autoridad relacionadas con el registro de bases de datos y
transferencias transfronterizas deben ser reducidas o eliminadas bajo el principio
de razonabilidad debido a la coyuntura vivida por la pandemia de Covid-19.

95. Al respecto, el 29 de julio de 2020 a las 10:18 horas se dejo bajo puerta de la
administrada el Oficio No. 479-2020-JUS/DGTAIPD-DFI mediante el cual se
adjunto la el Informe Final de Fiscalizacion, siendo que dichos documentos
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indicaban una serie de recomendaciones sobre las practicas de datos personales.
No obstante, segun lo indicado por la administrada en su recurso de apelacion, no
recibié dichos documentos ni por ende las recomendaciones dado que en la fecha
en que notificaron (bajo puerta) se encontraba prestando sus servicios de manera
remota.

96. Sobre lo particular, corresponde sefialar que, con el fin de salvaguardar la
proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones impuestas por la Autoridad, se
ha previsto en el Reglamento de la LPDP limites a la cuantia de las multas a
imponer a los agentes infractores, diferenciados en atencién a la gravedad de la
conducta cometida.

97. En ese mismo orden de ideas, de acuerdo con el principio de legalidad contenido
en numeral 1.1 del articulo IV del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General®®, la autoridad administrativa debe actuar con sujecién a las normas
vigentes del ordenamiento juridico.

98. En el presente caso, si bien la emergencia sanitaria por la Covid-19 podria haber
generado situaciones de notificacion extraordinarias la administrada se
encontraba en la obligaciébn de adoptar las medidas necesarias para tomar
conocimiento de cualquier eventual actividad -como la naotificacion del inicio de
una investigacion- que podria surgir en cualquier momento.

99. Sin perjuicio de lo antes sefalado, es preciso mencionar que la administrada en
la medida que, durante la época de la pandemia de Covid — 19 al seguir
desarrollando sus actividades econémicas dentro de su rubro, debi6é de tomar las
medidas necesarias y ser diligente respecto a los procedimientos que se venia
siguiendo en su contra, por lo que, lo alegado respecto al presente extremo no es
causal eximente de responsabilidad respecto a su obligaciébn de poder haber
tomado acciones afines para conocer lo resuelto por esta Autoridad.

100. Asimismo, con relacién al hecho de que no se habria identificado quiénes serian
las personas afectadas con la supuesta conducta infractora ni se ha acreditado la
existencia de un dafio, la determinacién de la responsabilidad de un administrado
por una infraccion a las disposiciones de la LPDP y su reglamento no se limita
Unicamente a la verificacion de una afectacién particular producida sobre una o un
grupo de personas en particular, sino al efecto real o potencial que dicha conducta
genera en perjuicio de aquellas. Por tanto, el hecho de que no se haya identificado
a una persona o grupo de personas como afectadas no implica que no haya
existido un dafio, pues basta constatar que la existencia de dicho dafio sea
potencial.

56 Decreto Supremo 004-2019-JUS. Texto Unico Ordenado de La Ley 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General
TITULO PRELIMINAR.
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucidn, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con
los fines para los que les fueron conferidas.

()
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101. Por los motivos antes expuestos, no corresponde acoger el argumento
planteado en la apelacién presentada.

Por las consideraciones expuestas y de conformidad con lo dispuesto por la Ley
Nro. 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, su reglamento aprobado por el
Decreto Supremo Nro. 003-2013-JUS, el Texto Unico Ordenado de la Ley Nro. 27444 -
Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo Nro. 004-
2019-JUS, el articulo 71, literal 1) del Reglamento de Organizacion y Funciones del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, aprobado por Decreto Supremo Nro. 013-
2017-JUS, y el Reglamento del Decreto Legislativo Nro. 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 aprobado por
Decreto Supremo Nro. 019-2017-JUS;

RESOLUCION:

PRIMERO. Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion presentado por la
HERBALIFE PERU S.R.L.; y, en consecuencia, CONFIRMAR la
Resolucion Directoral N.° 1426-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP del 8 de
abril de 2022 en todos sus extremos.

SEGUNDO. Notificar al interesado la presente resolucién, la cual agota la via
administrativa.

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

Registrese y comuniquese.

v . Firmado
PERU digitalmente por

MINISTERIC LUMNA CERVANTES

D JUSTH ey
At Eduarda Javier FAL

HUMANOS 20131371617 soft

Eduardo Luna Cervantes

Director General

Direccion General de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica
y Proteccion de Datos Personales
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